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CINCUENTA ANOS DE COMPILACION

D. JESUS DELGADO ECHEVERRIA
Catedratico emérito de Derecho civil
Presidente de la Comision aragonesa de Derecho civil
Universidad de Zaragoza

SUMARIO: 1. LEGISLAR SOBRE DERECHO CIVIL.- 2. EL DERECHO ARAGONES EN
LA CODIFICACION CIVIL ESPANOLA .- 3. LA CODIFICACION DESDE EL CON-
GRESO DE JURISCONSULTOS DE 1880-81.— 4. LA «REVISION DEL APENDICE» Y
LA COMISION DE 1935.— 5. SISTEMA, PRINCIPIOS, TECNICA LEGISLATIVA .- 6. EL
TITULO PRELIMINAR: FUENTES, ORDENAMIENTO, PRINCIPIOS.— 7. PRESENTE:
LA COMPILACION EN EL CODIGO FORAL DE 2011.— 8. FUTURO: EL DERECHO
ARAGONES EN LA EVOLUCION DEL DERECHO CIVIL ESPANOL.- 9. ANEXO

La Compilacién nacié hace cincuenta afos. Estuve bastante cerca de aquel
nacimiento, como puede estarlo un reciente amigo de la familia o un joven
pariente proximo. Terminaba en ese afio de 1967 mis estudios de Licenciatura
en Derecho y pasé muchas horas del otofio y del invierno escribiendo en casa de
José Luis Lacruz, el catedratico que habia de examinarme a fin de curso, y por
encargo suyo, sobre la Comunidad conyugal continuada en el Apéndice arago-
nés. Como jurista, soy un poco anterior al nacimiento de la Compilacién.

En mis palabras habra algo de lo que he ido aprendiendo en estos cincuenta
anos, pero pretendo pronunciarlas desde el presente, no desde la nostalgia, y
del modo maés objetivo que pueda, compatible con los treinta minutes que el
moderador me otorga.

1. LEGISLAR SOBRE DERECHO CIVIL

La Compilacién del Derecho civil de Aragén ocupaba apenas trece paginas
en el Boletin Oficial del Estado del 11 de abril de 1967. El Cédigo del Derecho
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foral de Aragén de 2011 tiene muchas mds. Sin embargo, casi todo lo fundamen-
tal de este se encontraba en aquella.

Yo utilicé durante afos el texto publicado en el «Boletin Informativo de Legis-
lacion» de la «Camara Oficial de Comercio e Industria de Zaragoza» (Ano IV,
num. 73). Ignoro por qué la Camara de Comercio lo incluy6 en su publicacion
periddica. Quizés algo tiene que ver que la administraciéon y redaccién de la
Cémara tuviera su domicilio en la calle D. Jaime I, nimero 18, 2° planta: en el
mismo edificio que la Caja de Ahorros de Zaragoza, Aragén y Rioja, la Sociedad
Econémica de Amigos del Pais y el Consejo de Estudios de Derecho Aragonés,
que vivia como realquilado de esta tltima. No seria dificil rastrear nombres que
pudieron servir de puente.

En cualquier caso, la publicacion de la Cdmara es buen exponente del interés
que la sociedad aragonesa tenia por la nueva ley que sustituia al Apéndice de
1925. Claro que pronto hubo otras ediciones en Aragén: la del Anuario de Dere-
cho Aragonés, la del Colegio de Abogados. Ninguna oficial, obviamente, pues
la ley era estatal y el BOE el medio tinico de publicacién.

He traido el ejemplar del Boletin de la Camara que utilicé aquellos afios porque
me da pié para algunas sencillas observaciones. El Boletin se dice «de legislacion»
y trae en sus péginas leyes, decretos, 6rdenes. jPero qué distinto y singular luce alli
el texto de la Compilacién». Hay otra ley, relativamente importante, en aquel Bole-
tin, sobre Sistematizacion y tarifas de los impuestos sobre la renta y varias normas
atinentes al comercio. Como la orden que regula las exportaciones de pimentén,
o la que regula el comercio exterior de ajos. Ya entonces, hace cincuenta afios, yo
recién licenciado en Derecho, esta presencia en el mismo folleto de la ley que apro-
baba la Compilacién y la norma que definia «los ajos de las variedades cultivadas
de la especie Alluim sativum L» y clasificaba el ajo en fresco, semiseco y seco, me
hizo pensar. ;Son normas juridicas de la misma especie las que regulan la viude-
dad aragonesa y las que establecen el calibre de los ajos y las modalidades de su
presentacion en cabezas sueltas, en manojos o en trenzas? Por cierto, la regulacién
del comercio de ajos ocupa mas del doble de paginas que la viudedad.

Legislar sobre Derecho civil no es una actividad legislativa como las demaés
del Estado. Por supuesto, no lo fue durante muchos siglos en Europa, hasta la
Revolucién francesa y el Cédigo de Napoledn. El Derecho civil, el Derecho pri-
vado, es Derecho de los particulares, que estos desarrollan mediante practicas
sociales que los jueces avalan en sus sentencias y los soberanos fijan por escrito
—en el continente, no en el Common Law— en textos que ofrecen a los stbditos
la seguridad de la letra impresa, frente a la multiplicidad de costumbres y usos,
a la vez que contribuyen a la propia legitimacién del soberano como legislador
atento a las necesidades de la gente.

Es cierto que la codificacién civil marca una etapa nueva en muchos sentidos.
Tuvo sus raices ideoldgicas en la ilustracién y el Derecho natural racionalista
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—fuera de Espana, por tanto— y la pretension de derivar desde los principios
universales de ese Derecho natural un sistema de normas nuevas, validas en
todo tiempo y lugar, con abolicion de todas las leyes y costumbres anteriores; de
construir una nueva sociedad de ciudadanos iguales ante la ley (la «unificacién
del sujeto juridico» es su mayor conquista, provisional como todo en la historia).
El ideal codificador, que recibi6é plasmaciones distintas en los diversos Estados
europeos, sufre por ello el desgarro o contradicciéon entre las pretensiones de
racionalidad universal y la utilizacién por los Estados nacionales como instru-
mento de su poder dirigido a la unificaciéon del Derecho dentro de sus fronteras.
En Espafa, domino casi en exclusiva la idea de unificacién nacional.

2. EL DERECHO ARAGONES EN LA CODIFICACION CIVIL ESPANOLA.

La codificacién civil espafiola, como objeto historiografico, es apasionante y
como fenémeno histérico decisiva para explicar los rasgos basicos del Derecho
civil en Espafa hasta ahora. Los trabajos mas descriptivos y analiticos de Lasso
Gaite y los mds conceptuales e incisivos de historiadores como Tomds y Valiente,
Bartolomé Clavero y Carlos Petit, por citar solo algunos espanoles, han arrum-
bado definitivamente relatos como los de Castdn y De Castro en sus respectivas
obras capitales, por mas que estos sigan siendo, me temo, los corrientes y domi-
nantes entre los juristas espafoles. Y que, a pesar de sus manifiestas insuficien-
cias en la comprension del fenémeno europeo, siguen siendo relevantes para
nosotros, precisamente porque el motor de su relato es la unificacién del Derecho
civil en Espafia y su fracaso: la frustraciéon de un Cédigo que no se aplica en toda
Espana; la persistencia, «por ahora», de unos Derechos forales en algunas de las
provincias del Reino. Este relato estdndar entre los civilistas espafoles es incom-
pleto y sesgado. En particular, no atiende debidamente a la aportacién aragonesa
a la codificacion y a la via que los foralistas aragones siguieron a finales del siglo
XIX y hasta ahora. Una via que incluye Constitucién, derechos y libertades e
intervencion del legislador estatal sobre las instituciones del Derecho civil pree-
xistente al menos en igual medida que para los juristas espafoles que llevaron a
puerto la promulgaciéon del Cédigo civil.

Para centrarnos en el objeto de estas reflexiones, que versan més sobre redac-
cién de textos legales y sus relaciones con otros textos que sobre historia de las
ideas, las practicas sociales o la vida del Derecho, es oportuno partir del texto de
la Base 1° de la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888. Dice asi:

«El Cédigo tomara por base el proyecto de 1851 en cuanto se halla contenido
en éste el sentido y capital pensamiento de las instituciones civiles del derecho
histérico patrio, debiendo formularse, por tanto, este primer cuerpo legal de nues-
tra codificacion civil sin otro alcance y propésito que el de regularizar, aclarar y
armonizar los preceptos de nuestras leyes, recoger las ensefianzas de la doctrina
en la solucién de las dudas suscitadas por la practica...».
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Nos interesa el texto por dos motivos principales: porque ordena tomar como
base el proyecto de 1851, y porque presenta al futuro Cédigo como poco mas que
un texto refundido («regularizar, aclarar y armonizar los preceptos de nuestras
leyes»).

En cuanto a lo primero, el Proyecto de 1851, todos recordamos que su fracaso
fue atribuido por el Gobierno de Isabel II a la «existencia de fueros y legislaciones
especiales, usos y costumbres varias y complicadas». La «existencia de fueros y
legislaciones especiales». Pero apenas hay noticia de oposicién activa al Cédigo,
en esas fechas, en los paises de fuero. Hoy sabemos que habia oposicion de otro
tipo, que al gobierno no le interesaba sefalar: la de la Iglesia catdlica, por la
asuncion por el poder civil de los procesos de separacién matrimonial como una
regalia que la Iglesia no aceptaba; por la configuracién de un registro civil a cargo
de los pérrocos (o la «<nacionalizacién» de los libros parroquiales, si se prefiere), y
por las dudas sobre el reconocimiento de la Iglesia como persona juridica capaz
de ser titular de la propiedad de bienes inmuebles.

En cualquier caso, no se conoce en Aragén rechazo al Proyecto de 1851 por
parte de sus juristas. Hay, por el contrario, importantes testimonios que ven
con agrado e incluso exigen que llegue a buen término «para que pueda ser un
hecho el precepto constitucional que establece la unidad de c6digos en toda la
monarquia». Quienes esto propugnan, los abogados zaragozanos Pascual Savall
y Santiago Penén, nada menos que en el Discurso Preliminar a su monumental
edicién de los Fueros, Observancias y Actos de Corte del Reino de Aragén, afa-
den, como contrapunto o matizacién importante a su aplauso al designio de
la «unidad de cédigos», «que ha de contribuir, una vez realizado, a robustecer
y afirmar nuestra unidad politica»: «ni nos es dado tolerar que en el monu-
mento legislativo que ha comenzado a levantarse en el reinado de Isabel II, y que
—Dios mediante— esperamos ver llevado a feliz remate, dejen de aprovecharse,
en cuanto ser pueda, los ricos materiales que atesora nuestra legislacion foral,
proscribiendo disposiciones y practicas, encarnadas, por decirlo asi, en las cos-
tumbres del pais, y cuya desaparicion, aun aplazada, traeria en pos de si males
sin cuento».

El Proyecto de 1851, como luego el Cédigo de 1888, basaron la regulacion de
las sucesiones por causa de muerte y las consecuencias econémicas del matrimo-
nio en la legislacion y la practica castellanas. Como si no hubiera otras en Espana
y para imponer las castellanas en todo su territorio. Este Derecho castellano es
el que la Base primera considera «Derecho histérico patrio». Patria espafiola. La
fatal sinécdoque de la parte por el todo, Castilla por Espana. «Patri6tica empresa»
son las ultimas palabras del Discurso de Savall y Penén, referidas a la suya de
«dar a la estampa el volumen de nuestros venerandos fueros». Dos formas dis-
tintas de «hacer patria» con el Derecho civil. Porque los jurisconsultos aragoneses
no rechazaban la codificacion civil, un Cédigo civil tinico para toda Espana. Lo
que no admitian es que ese Cédigo espafol atendiera solo a las leyes y usos de
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Castilla, con exclusién de las demds, en particular las aragonesas. Creian que
era posible un Cédigo en que todos cupieran y se sintieran a gusto y para ello
ofrecian que entrara también en consideracién su propio Derecho.

3. LA CODIFICACION DESDE EL CONGRESO DE JURISCONSULTOS DE
1880-81

A finales de 1880 se reuni6 en Zaragoza el «Congreso de Jurisconsultos ara-
goneses», convocado por Joaquin Gil Berges, decano del Colegio de Abogados
de Zaragoza y jefe del republicanismo en Aragén. Lo convocé para formar un
Codigo civil de Aragén, pues, dice, la situacién actual es insostenible, es decir,
es «un anacronismo del siglo XIX» que Espana carezca de Codigo civil. Lo que
él propone, codificar el Derecho aragonés, lo entiende como «un adelanto efec-
tivo, un paso directo hacia el definitivo cumplimiento de la promesa de que unas
mismas leyes rijan para todos los espafioles (cursiva del autor). Ahora bien, si la pro-
mulgacién de un Cédigo civil espanol sigue retrasdndose, los aragoneses deben
tomar la iniciativa de formar un cédigo civil aragonés: un verdadero Cddigo,
«Cuerpo legal completo, ordenado y metddico», formado por a) de una parte,
todos los articulos del Proyecto de 1851 que, cualquiera que sea su procedencia,
no lesionen la esencia y nervio del Derecho foral; b) sustituyendo los contradicto-
rios con este por las disposiciones que constituyen la legislacion civil aragonesa,
«expurgadas de resabios y ranciedades de la edad media, rectificadas en sus
extravios, fijadas en los puntos controvertibles, innovadas en lo necesario y con
tendencia a un fin nacional». Inequivocamente, nacional, aqui, significa espafol.

«Cuerpo legal completo, ordenado y metddico». Sus pretensiones, acordes
con la ideologia codificadora, son més exigentes que las del propio Cédigo civil
espafol publicado pocos afios mds tarde, que, recordemos, segtiin la base 17, se
limitaba a «regularizar, aclarar y armonizar los preceptos de nuestras leyes». La
terminologia es sorprendentemente idéntica a la que la Constituciéon de 1978
utiliza para definir el objeto de la «autorizacién para refundir textos legales»,
una forma de delegacion legislativa, es decir, de delegacion en el gobierno de la
potestad de dictar normas con rango de ley (art. 82 CE). A la postre nada sorpren-
dente, pues una delegacién legislativa —amparada o no por la Constituciéon de
1876— es la que permiti6 a la regente Maria Cristina, con el refrendo de Alonso
Martinez, publicar el Real Decreto (6 de octubre de 1888), con la férmula «Vengo
en decretar que se publique en la Gaceta de Madrid el Cédigo civil adjunto». El
Codigo civil espafiol nunca fue ley, aunque tenga su fuerza. El Cédigo que los
jurisconsultos aragoneses querian redactar pretendia ser ley aprobada por las
Cortes Generales.

Publicado el Cédigo, en el mismo afo 1889 se retine en Zaragoza la primera
Comisién para la elaboraciéon del un Apéndice al mismo. El resultado de sus tra-
bajos es el que denominamos «Proyecto Ripollé», que sus autores, al publicarlo
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en 1899, prefirieron denominar «Cédigo civil de Aragén». Cuando diez afios mas
tarde el Gobierno sefniala como han de formarse las comisiones, de inmediato se
constituyen con arreglo a las nuevas érdenes y acaban enviando a Madrid en
1904 el amplio Proyecto que llamamos de Gil Berges.

Pasaron dos decenios antes de que el Gobierno se ocupara del «Apéndice
al Codigo civil correspondiente al Derecho civil de Aragén», que entr6 en vigor
el 2 de enero de 1926. El hecho de que sustituyera un confuso maremagnum de
textos latinos y romanceados por un articulado sistemédtico fue un importante
progreso. Que como logro aragonés fue tenido en un primer momento lo testimo-
nian los reposteros de este salon. Pero en palabras de Lacruz Berdejo —que son
trasunto de otras de Moneva y recogen el sentimiento de la inmensa mayoria de
los juristas aragoneses— «el mismo dia que empez6 a regir, naci6 la aspiracion
a cambiarlo».

4. LA «REVISION DEL APENDICE» Y LA COMISION DE 1935

Esta aspiracion es el germen de la Compilacién de 1967. Pasaron cuarenta y
dos afos, durante 32 de los cuales (de 1935 a 1967) un grupo de juristas arago-
neses estuvo trabajando sin interrupcién en esta tarea, que pronto dej6é de ser
«revisar el Apéndice» para convertirse en la mucho mas ambiciosa de compilar el
Derecho aragonés partiendo, no del texto de aquel, sino del estudio del Derecho
histérico.

«Frente a la idea de revisar el Apéndice, se abrié pronto paso la de construir
un nuevo cuerpo legal, equivalente a lo que aquel hubiera debido ser. No se pre-
tendia, desde luego, prescindir de lo ya hecho y vigente, en cuanto sirviera de
experiencia y contraste, pero si retrotraer el estudio a las normas del Derecho tra-
dicional; confrontarlo con las necesidades del momento actual y las previsibles en
el futuro; tener presentes todos los problemas que cada instituto iba presumible-
mente a plantear, y, frente al barroquismo verbal y la pobreza de ideas de nuestro
primer intento codificador, enunciar unas reglas en las que, con el menor niimero
de palabras compatible con la claridad, se trazasen las lineas maestras de cada
institucién y se proporcionasen al intérprete medios de resolver, sin demasiadas
cavilaciones, las dudas que la aplicaciéon del texto pudiera suscitar».

Las anteriores palabras son de mi maestro Lacruz Berdejo. Expresan «con el
menor nimero de palabras compatible con la claridad» los objetivos que se pro-
pusieron al elaborar la Compilacion, en particular los suyos y del Seminario de
la Comision. Las escribié en 1967. Leidas hoy, no solo nos informan de manera
inmejorable sobre lo que se propusieron hacer con la Compilacién, sino que nos
convence de que efectivamente lo lograron.

Queda claro que legislar sobre Derecho civil no es lo mismo que poner en el
Boletin oficial del Estado unas reglas sobre el comercio del pimentén o las clasi-
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ficaciones de los ajos aptos para el consumo humano. Al menos, no lo ha sido en
la actividad de legislar, desde el siglo XIX, sobre Derecho civil de Aragén.

El texto de la Compilacién salié de Aragén aprobado en el tardofranquismo
por una Comisién que procedia, con las naturales variaciones pero sin solucién
de continuidad, de la nombrada por el gobierno de la Reptiblica en 1935. Algunos
de los vocales de esta primera composiciéon se mantenian con mando en plaza
en 1967 (Pala Mediano y Castdn Tobefas, nada menos). Emilio Laguna Azorin,
secretario de la Comisién en 1935 y su presidente en 1944 por ser Decano del
Colegio de Abogados de Zaragoza, fallecié en 1960 siendo, ademas de vocal de
la Comisién aragonesa, también de la Comisiéon de Codificacién como miembro
correspondiente al Derecho foral de Aragén. Le sucedi en este cargo Lorente
Sanz, que ya tenia un papel principal en esta historia desde finalizada la guerra,
lo mismo que Martin-Ballestero, unos afios mas joven. Pero la gran aportacién de
la Comisién de 1935, més alld de la presencia de las mismas personas, en muchos
casos hasta su fallecimiento, fue su ponencia preparatoria sobre el método a
seguir. En ella los juristas aragoneses marcan sus distancias respecto del Apén-
dice y sientan una preocupaciéon metodoldgica que «se transmite a través de
las sucesivas Comisiones [y] habia de influir decisivamente en la Compilacién»
(Lacruz Berdejo).

Comienza la Ponencia General de 1935 con un «juicio critico sobre el Apéndice
vigente», al que tomaran «como un antecedente de la labor de esta Comision».
Una de sus conclusiones principales dice asi: «El Derecho aragonés no se reduce
simplemente a ciertas particularidades, a la ordenacion peculiar de determinadas
instituciones. Erréneamente se ha dicho de él que es un derecho excepcional en
relacién al de Castilla o al llamado Derecho comtn. Por el contrario el Derecho
civil de Aragén es un sistema de Derecho positivo propio y completo; sus pre-
ceptos estan intimamente relacionados como obedeciendo a ideas y voliciones
juridicas de caracter general y de ellas pueden y deben inducirse (con los proce-
dimientos de la técnica legislativa) principios, conceptos, categorias reales, etc.».

5. SISTEMA, PRINCIPIOS, TECNICA LEGISLATIVA

La Compilacién adopté un sistema externo para la organizacién de sus pre-
ceptos distinto al del Cédigo civil y notablemente superior. Fue la primera Com-
pilacién que pudo liberarse de las ataduras de las divisiones del C6digo y lo hizo
siguiendo sus propios precedentes. Se dijo que su inspiracién era el «nuevo»
Codigo civil italiano, el de 1942, pero el hecho es que toma del Proyecto de 1904
la idea de anteponer un Titulo Preliminar y regular en un libro el Derecho de
familia y en otro las sucesiones por causa de muerte, mas otros dos dedicados
respectivamente a bienes y a obligaciones. La estructura de la Compilacién ha
pasado, como es sabido, al Cédigo del Derecho foral de Aragén de 2011, con el
desdoblamiento en dos libros de las materias de derecho de la persona y de la
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familia y la acumulacién en uno, Derecho patrimonial, del Derecho de bienes y
el de obligaciones. Lo mdas importante y significativo es la regulacién organizada
del Derecho de familia (en el Cédigo civil espafol, el régimen de bienes sigue
colocado entre los contratos, como el primero de ellos y antes del de compra-
venta) y la consideracion unitaria de las sucesiones por causa de muerte, ya
no, como en el Cédigo espanol, un titulo del libro «de los diferentes modos de
adquirir la propiedad». En la Propuesta de Cédigo civil aprobada por la Asocia-
cién de Profesores de Derecho civil en 2017, la estructura del Cédigo se acerca
mucho a esta: tras un Titulo preliminar (de las normas juridicas, su aplicaciéon y
eficacia), viene un Libro Primero «De las personas» seguido del Libro Segundo
«De la familia» (aunque el Derecho de sucesiones sigue en un Libro sobre los
modos de adquirir la propiedad). No sugiero que nos hayan copiado, sino que
lo sefialo como prueba del acierto de la Compilacién en 1967 al abordar como lo
hizo la regulaciéon del Derecho de la persona, de la familia y de las sucesiones.

6. EL TITULO PRELIMINAR: FUENTES, ORDENAMIENTO, PRINCIPIOS

El Titulo Preliminar, el mero hecho de su existencia, fue una novedad que
marcaba la nueva articulaciéon entre los Derechos llamados forales y el Cédigo
civil: este no conserva el monopolio de la determinacién de las fuentes del Dere-
cho civil. El Derecho aragonés establecia sus propias fuentes. Entonces pareci6
a algunos algo escandaloso, convencidos de que la interpretaciéon que de los
articulos 12 y 13 del Cédigo de 1889 hacian la Comision de Codificacion y el Tri-
bunal Supremo era la tinica posible. En realidad, esta interpretaciéon contradecia
al articulo 7° de la Ley de Bases de 1888, que las instituciones aragonesas, a tra-
vés de su representante en el Congreso Joaquin Gil Berges, habian introducido
como enmienda transaccional precisamente para salvar las fuentes del Derecho
aragonés, en particular la costumbre y el principio Standum est chartae. De hecho,
el Titulo Preliminar corri6 el riesgo de desaparecer cuando el texto aragonés lleg6
a la Comisién de Codificaciéon y muy probablemente la opinién de Castan fue
decisiva [Castan, Presidente del Tribunal Supremo y de la Comisién de Codifica-
cién, pero también miembro de la Comisién aragonesa desde 1935: en ella habia
solicitado ser incluido en la subponencia de Fuentes («por haberme preocupado
siempre la cuestion de las fuentes en el Derecho aragonés»)].

Hoy la regulacién de las fuentes del Derecho en los Derechos forales o espe-
ciales estd garantizada en la Constitucién, y el Titulo Preliminar de la Compila-
cién ha pasado en sus determinaciones principales, a través de la reforma de 1985
y algunos cambios para mejor encaje constitucional en 1999, a nuestro Cédigo
de 2011. El texto no es muy distinto y se mantiene su sentido general. En par-
ticular, el articulo 1 mantiene su escueta y decisiva rubrica «Fuentes juridicas»,
pero ahora las designa directamente, manteniendo literalmente la apelacién a
«la costumbre y los principios generales en los que tradicionalmente se inspira
su ordenamiento juridico».
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Detengdmonos en estas palabras. ‘Ordenamiento juridico’, sintagma hoy
corriente y trivial en el vocabulario juridico espafiol, en el que apenas reparamos
y usamos las mas de las veces como sinénimo de Derecho (objetivo) para evitar
repetir esta palabra. Pues bien, el caso es que la Compilacion fue la primera ley
civil espafola que utiliz6 el término, luego vulgarizado desde su entrada en el
Codigo civil por la reforma de su Titulo Preliminar en 1974, en el frontispicio de
su articulo 1°. ‘Ordenamiento’ implica sistema, estructura, organizacién interna,
interrelaciones entre los elementos, principios. Reclama cierta autonomia con-
ceptual en un campo y pide relaciones de conjunto con otros ordenamientos. Las
normas aragonesas ya no pueden ser vistas como excepciones singulares o modi-
ficaciones de otras, las del Cédigo civil, como se pretendi6 sujetar a las normas
del Apéndice. Ahora el ordenamiento es el aragonés, en el que las normas legales
aragonesas son elementos interrelacionados entre si y con las normas consuetu-
dinarias, a todos los cuales dan sentido unos principios propios, aquellos «en
los que tradicionalmente se inspira» ese ordenamiento, junto con los principios
sisteméticos inherentes a toda concepcioén ordinamental (principios sistemético a
los que ahora se refiere, junto a los tradicionales, el apartado 2° del art. 1 vigente).

Fuentes y sistema eran las preocupaciones principales de los juristas aragone-
ses que en 1935 fueron llamados a revisar el Apéndice y de los que les siguieron
en la empresa de construir un nuevo cuerpo legal que lo sustituyera. La formu-
lacion que consiguen en 1967 es de extrema elegancia, conseguida «con el menor
numero de palabras compatible con la claridad».

7. PRESENTE: LA COMPILACION EN EL CODIGO FORAL DE 2011

El titulo que los organizadores del Foro han dado a esta primera sesion es:
Cincuenta afios de la Compilacion: presente y futuro. En cuanto al presente, no es
dificil hacer algunas constataciones. El texto de la Compilaciéon esta derogado,
pero la mayor parte de su contenido ha pasado al Cédigo de 2011. Como dice el
propio legislador en el Decreto legislativo que aprueba el C6digo, con él se cul-
mina «la reformulacién legislativa del Derecho civil de Aragén contenido en la
Compilacién». La Compilacion aragonesa es el punto de partida y el desarrollo
de sus normas el de llegada al Cédigo foral. Esto ha podido ser asi porque la
Compilacién era un texto normativo de alta calidad, incluso en su forma externa,
con el cuidado por las ribricas o entradillas de cada articulo y la division de
estos en parafos numerados, exquisiteces de que carece el Cédigo espafiol y que
las leyes del Estado no han introducido hasta mucho més tarde, creo que ya en
los afios noventa. Pero, lo que es mds importante, la Compilaciéon fue un cuerpo
legal que expresaba y mantenia en vigor las normas tradicionales aragonesas en
su mejor version, ya adaptadas a la sociedad del siglo XX y dispuestas para dar
de si mas de lo que el texto parecia decir. Las palabras eran pocas, pero los sig-
nificados estaban elegidos con acierto y predispuestos para expandirse. Por eso
en el Codigo, siguiendo en lo esencial el camino de la Compilacién, «el nimero
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de preceptos se ha multiplicado con la finalidad de aclarar y completar las nor-
mas anteriores, proporcionar pautas de interpretaciéon, aumentar de este modo
la seguridad juridica y robustecer la eficacia social de las normas en cuanto con-
formadoras de las relaciones sociales». Hoy la sociedad aragonesa vive conforme
a unas normas de Derecho civil que, en sustancia, estaban ya en la Compilacién.

Por supuesto que hay algunos cambios. Instituciones suprimidas, como la
dote, el testamento ante capellan o la comunidad conyugal continuada, que la
préctica social habia ya desechado. E innovaciones o modificaciones, entre las
que quizés destaque por su alcance practico la limitacién cuantitativa de la legi-
tima. En la primera ocasién, desde principios del siglo XVIII, en que los arago-
neses podiamos disponer mediante un poder legislativo propio sobre nuestro
Derecho civil, parecia prudente no prescindir de instituciones historicas (pienso
en el consorcio foral, en el derecho expectante de viudedad, en el derecho de
abolorio) que, aunque criticadas por algunos, quizas mejor darles una oportuni-
dad de perdurar, adaptadas y aligeradas de sus aspectos mas problemaéticos. Lo
que ocurrié en 1967 con la Junta de Parientes da que pensar. Se introdujo en la
Compilacion partiendo del Derecho consuetudinario de algunas comarcas para
extenderlo a todos los aragoneses. Era una cosa rustica y anticuada. Fue por
ello muy criticada la ley, publicamente, incluso por alguno de los miembros de
la Comision. Pero la tradicional Junta de Parientes result6 no ser una antigualla
inatil o entorpecedora, sino un cauce de actuaciones juridicas eficaz y buscado
en la préctica de finales del siglo XX y hasta hoy; incluso tomado como modelo
de otras regulaciones de Derecho civil. Hoy nos hemos olvidado de la polémica y
podemos imaginar que la Junta de Parientes estuvo ahi siempre. Su recepcién por
la sociedad es signo indudable del acierto de la Comisién que redact6 la Com-
pilacién. Como lo es la extension del usufructo de viudedad a los bienes mue-
bles para hacerla universal. Quizas incluso alguno de los presentes piense que
la viudedad foral ha sido siempre universal (cuando desde hacia siglos estaba
limitada a los inmuebles). La introdujo la Compilacién en 1967, por iniciativa de
los notarios y registradores que concurrieron a la consulta ptblica sobre el texto
del primer anteproyecto de la Comisién. Que lo hayamos olvidado testimonia
otro indudable acierto de aquellos juristas, acreedores sin duda de nuestro reco-
nocimiento y gratitud.

8. FUTURO: EL DERECHO ARAGONES EN LA EVOLUCION DEL DERE-
CHO CIVIL ESPANOL

En cuanto al futuro, me parece facil pensar que el Derecho civil aragonés, con
los rasgos basicos que adquiri6 en la Compilacién (porque son los de una histo-
ria de siglos), seguira rigiendo las relaciones entre los aragoneses durante varias
generaciones. Coexistird con los otros Derechos civiles espafioles, en particular
con el del Cédigo civil, asi como con otros ordenamientos europeos. El Derecho
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civil aragonés es una variante exitosa de Derecho europeo que, en el siglo XXI,
concurre con otros en la vida juridica del continente.

Anado algo mds sobre su coexistencia con el Cédigo civil espafiol. Creo que
serd este el que mds cambie, probablemente y, para mi, deseablemente, hasta el
punto de ser sustituido por otro Cédigo civil de nueva redaccién. Ustedes saben
que la Asociacion de Profesores de Derecho Civil ha aprobado en sus reuniones
de Cuenca, en 2015, y Aranjuez, en 2017, el texto completo de un nuevo Cédigo
civil, una propuesta que ofrece a la sociedad y a los poderes ptblicos con el deseo
de que sea tenida en cuenta. Es el Cédigo civil espanol el que esta viejo. Resulta
paraddjico que los reproches de arcaismo e inadecuacion a la sociedad actual que
desde las alturas del entonces nuevo Cédigo, en 1888, se hacian a los Derechos
forales hoy hagan el camino inverso. Es el Cédigo civil el que resulta arcaico e
inadecuado en su formulacién decimonodnica y necesitado al menos de puesta al
dia. Sefialadamente visto desde el Derecho aragonés codificado, en las materias
de Derecho de la persona, Derecho de familia y Derecho de sucesiones.

Los ejemplos podrian multiplicarse, me fijaré tiinicamente en el Derecho de
sucesiones.

Las opiniones sobre testamentos mancomunados, pactos sucesorios, fiducias
sucesorias y legitimas van cambiando en toda Espana. La propuesta de Cédigo
civil presentada por la Asociacion de Profesores de Derecho civil es muy expre-
siva. A ella se refiere Rodrigo Bercovitz (en su prélogo, de imprescindible lec-
tura, a la trigésima sexta ediciéon (2017) del Cddigo civil de la editorial Tecnos,
de la que cuida y a la que prologa desde hace treinta y seis afios), presidente de
la APDC y promotor de su propuesta de Codigo, con estas palabras: «a pesar
del propésito conservador que inspira la propuesta en todas sus partes» es en
el Derecho de sucesiones donde se aprecian «cambios de mayor calado», para
los que se han tenido en cuenta «las soluciones ofrecidas por los Derechos civi-
les forales o especiales». En particular, se han introducido los pactos sucesorios
y el testamento mancomunado, en la sucesién legal se ha antepuesto al viudo
respecto de los ascendientes y «por lo que a las legitimas se refiere, opta por
una ampliacién de la libertad de disposiciéon del causante. Lo que implica una
reduccion cuantitativa de las legitimas, cuya extension varia ademds en funcién
de que exista un tnico o varios legitimarios».

La evolucién del Derecho civil estatal y la eventual promulgacién de un
Coédigo nuevo pueden seguir por diversos derroteros, pero raro serd que no
tiendan a confluir en la regulacion del régimen matrimonial y de las herencias
con el Derecho tradicional de Aragén. En la medida en que pueda estar en el
horizonte una unificacién del Derecho civil espafiol —tan dificil que exigiria
una previa reforma constitucional—, el ofrecimiento a todos los espafioles de los
instrumentos de la libertad civil propios de Derechos como el aragonés —, capi-
tulaciones matrimoniales, testamento mancomunado, pactos sucesorios, fiducia,
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mayor libertad de testar— serd el camino mas transitable. Los autores de la Com-
pilacion hicieron una gran tarea al cuidar la regulacion de estas instituciones, que
poco a poco van siendo adoptadas también por el resto de los espafoles. También
por ello merecen nuestro agradecimiento.

9. ANEXO

Composicién de la Comision

1935.— Orden del Ministerio de Justicia de 15 de junio de 1935 (Gaceta de Madrid
de 16 junio 1935). Se designan para constituir la Comisiéon de Jurisconsultos aragoneses
a los siguientes sefiores: «Don Ricardo Monterde Vicén, Decano del Colegio de Aboga-
dos de Zaragoza.— Don Manuel Banzo Echenique, Decano del Colegio de Abogados de
Huesca.— Don Agustin Vicente Pérez, Decano del Colegio de Abogados de Teruel.— Don
Vicente de Piniés y Bayona, Vocal de la Comisién juridica asesora, designado por los
Colegios de Abogados de Aragén como representante de aquella regién foral.— Don
Mariano Soler Carceller, Decano del Colegio Notarial de Zaragoza.— Don Luis Sancho
Seral, Catedratico de Derecho civil de la Universidad de Zaragoza.— Don José Castan
Tobenas, Tratadista de Derecho civil aragonés y Magistrado del Tribunal Supremo.—
Don Pedro Lafuente Pertegaz, autor de importantes trabajos sobre Derecho aragonés
y Teniente fiscal de la Audiencia de Zaragoza.— Don Mateo Azpeitia Esteban, autor
de varias obras premiadas de Derecho civil aragonés y ex Decano del Colegio Nota-
rial de Madrid.— Don Julio Ortega y San fhigo, Notario de Jaca, especializado en el
conocimiento del Derecho foral consuetudinario del Alto Aragén.— Don Francisco Pala
Mediano, investigador de Derecho aragonés y Secretario de la Academia juridicopréctica
aragonesa.— Don Emilio Laguna Azorin, Abogado en ejercicio del Colegio de Zaragoza».

Por el art. 8° «se designa como Presidente de la Comisién al Sr. Decano del Colegio
de Abogados de Zaragoza, Don Ricardo Monterde Vicén, y para Secretario, Don Emilio
Laguna Azorin».

1944.— Orden de 13 de marzo de 1944 (Boletin Oficial del 19 siguiente). «Orden por la
que se dispone la continuacién de la labor encomendada a una Comisién de Abogados y
Jurisconsultos aragoneses en los términos que sefialaba la Orden de este Departamento
de 15 de junio de 1935, con las variantes que se indican, y designando los sefiores que
han de constituir dicha Comisién». Dispone en primer lugar «La continuacion de la
labor encomendada a la Comisién de Abogados y Jurisconsultos aragoneses, en los
términos que sefialaba la Orden de este Departamento de 15 de junio de 1935, con la
natural variante de que, en momento oportuno, intervenga en el asunto la Comisién
General de Codificacion». En segundo lugar,

«Que dicha Comisién quede constituida de la siguiente manera:

Presidente: El Decano del Ilustre Colegio de Abogados de Zaragoza. Vocales: Los
sefores Decanos de los Colegios de Abogados de Huesca y Teruel y del Ilustre Colegio
Notarial de Aragén; el Execmo. Sr. don José Gascon y Marin, Catedrético de la Facultad
de Derecho de la Universidad Central; el Excmo. Sr. don José Castan Tobefas, Catedra-
tico y Magistrado del Tribunal Supremo; el Excmo. Sr. don Mariano de Miguel Rodri-
guez, Magistrado del Tribunal Supremo; don Luis Sancho Seral, Catedratico de Derecho
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civil de la Universidad de Zaragoza; el Excmo. Sr. don Pedro de la Fuente Pertegaz,
Fiscal de la Audiencia Territorial de Zaragoza; el Ilmo. Sr. don José Lorente Sanz, Abo-
gado del Estado; don Jenaro Pozo e Ibdfiez, Diputado primero de la Junta del Colegio
de Abogados de Zaragoza; El Dr. don Juan Moneva Puyol, Abogado y publicista de
Derecho aragonés; don Julio Ortega San Tiigo y don Francisco Pala Mediano, Notarios
de Zaragoza e investigadores ambos del Derecho foral de Aragén, y secretario, don Luis
Martin-Ballesteros, Abogado Fiscal de aquella Audiencia».

(Castan, Sancho Seral, de la Fuente, Ortega San fﬁigo, Pald Mediano y Emilio Laguna
Azorin proceden de la anterior etapa republicana; los otros seis miembros de la Comi-
sién de 1935 habian fallecido o cesado en los cargos que desempeiaban).

1947.—- Decreto de 23 de mayo de 1947: «la Comision de jurisconsultos para la reforma
del Apéndice foral aragonés sera reorganizada en la medida que fuere necesaria, para
adaptarla a las prescripciones generales de este Decreto» (art. 5°).

1948.— Orden de 10 de febrero de 1948 (BOE 25 febrero). «Segundo.— En Aragén
corresponderd el estudio y ordenacién de las Instituciones de Derecho Foral de dicha
region a la Comisién revisora del Apéndice Foral Aragonés, actuando en ella como Pre-
sidente el de la Audiencia Territorial de Zaragoza, e incorporandose a la misma como
Vocales: don José Maria Belenguer y Garcia, don Julidan Mufoz Salillas, don Ramoén
Pedret de Falgas, don Ignacio Garcia Mantilla, don Jestis Marina Martin, don José
Andrés Lozano, don José Maria Laguna Azorin, don Cirilo Martin Retortillo, don José
Maria Lacasa, don Angel Coarasa Nogués, don Joaquin Julian Gil, don José Maria Arilla
Pallarés, don Lorenzo Vidal Tolosana y don Manuel Batalla Gonzalez».

Hacia 1957, el listado de miembros de la Comisién que utilizan para las convocatorias
es el siguiente (con indicacion de lugar de residencia): Albareda Herrera, Manuel(Zara-
goza); Andrés Lozano, José (Teruel); Batalla Gonzalez, Manuel (Zaragoza); Bermudez
Acero, Luis (Zaragoza); Castan Tobenas, José (Madrid); Coarasa Nogués, Angel (Huesca);
Dilla Pallarés, José Maria (Teruel); Fairén Guillén, Victor (Zaragoza); Garcia Belenguer,
José Maria (Zaragoza); Garcia Mantilla, Ignacio (Huesca); Gascon y Marin, José (Madrid);
Julian Gil, Joaquin (Teruel); Lacasa Coarasa, José Maria (Huesca); Lacruz Berdejo José
Luis (Zaragoza); Laguna Azorin, Emilio (Zaragoza); Lorente Sanz, José (Zaragoza);
Marina Martin, Jests (Teruel); Martin Ballestero, Luis (Zaragoza); Martin Claveria, José
Maria (Zaragoza); Martin Retortillo, Cirilo (Huesca); Mufoz Salinas, Juan (Zaragoza);
Pala Mediano, Francisco (Zaragoza); Poza lIbafiez, Genaro (Zaragoza); Sainz de Varanda,
Ramén (Zaragoza); Sancho Izquierdo, Miguel(Zaragoza); Sancho Seral, Luis (Madrid).

El Seminario de la Comision

En cuanto al Seminario de la Comision, segtin documento firmado por el Secreta-
rio accidental de la Comisién, Juan Mufoz Salillas, de fecha de 24 de junio de 1953, el
«Seminario para el estudio del Derecho foral aragonés» tenia la siguiente composicion:

«DIRECTOR: Don José Luis Lacruz Berdejo, Doctor en Derecho y Catedratico de la
Universidad de Santiago.

COLABORADORES:

— Don Francisco de A. Sancho Rebullida.— Doctor en Derecho, Profesor adjunto de
la Facultad y Juez Municipal de Zaragoza.
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— Don Ramoén Sainz de Varanda y Jiménez de la Iglesia. Doctor en Derecho, Profe-
sor Ayudante de la Facultad y Teniente juridico del Aire.

— Don Mariano Alonso Lamban.— Doctor en Derecho y Profesor Ayudante de la
Facultad.

— Don Manuel Asensio Pallds.— Abogado en ejercicio y Profesor Ayudante de la
Facultad.

— Don José Maria Caballero Lasierra, Licenciado en Derecho y Profesor Ayudante
de la Facultad.

— Don Germén Albalate Gimenez, Licenciado en Derecho y Profesor Ayudante de
la Facultad.

— Don Eusebio Molinos Guerrero, Licenciado en Derecho y Profesor Ayudante de
la Facultad.

— Don Fausto Burgos Izquierdo, Licenciado en Derecho y Profesor Ayudante de la
Facultad.

— Don Manuel Pérez Martinez, Licenciado en Derecho y Profesor Ayudante de la
Facultad.

Esta debi6 de ser la composicion originaria, que vari6 algo con los afios. En particu-
lar, parece que cambiaban los Profesores Ayudantes. Segtin testimonio de Sancho Rebu-
llida, referido sin duda a la década posterior, «Secretario fue —sustituido después por
Juan Antonio Aragiiés— Mariano Alonso Lamban; y colaboraron asiduamente Ramoén
Sainz de Varanda, José Maria Belled Heredia, German Albalate Jiménez, Jests Bergua
Camoén, Manuel Pérez Martinez, José Maria Caballero Lasierra, Luis Felipe Arregui
Lucea, Miguel Asensio Pallds, César Infante Romano, y algunos méas cuyos apellidos
no recuerdo. Colaboraba también —aunque éste a distancia— con valiosos informes el
Profesor Victor Fairén Guillén».
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Notario de Calatayud

SUMARIO: 1. LA COMPILACION DE 1967.— 2. EL TRADICIONAL COMPROMISO
DEL NOTARIADO CON EL DERECHO ARAGONES: 2.1. la contribucién corpora-
tiva.— 2.2. la experiencia notarial.— 3. LAS ENCUESTAS NOTARIALES DE 1997 Y
2013.- 4. OPINIONES SOBRE ALGUNAS INSTITUCIONES: 4.1. La junta de parien-
tes.— 4.2. El consorcio conyugal como régimen legal.— 4.3. El derecho de viudedad.—-
4.4. El testamento mancomunado.— 4.5. La fiducia.— 4.6. La legitima.— 4.7. El consorcio
foral.—4.8. El derecho de abolorio.— 5. REFLEXIONES FINALES: 5.1. La percepcion de
nuestro derecho fuera de Aragén.—5.2. La sensibilidad social del legislador aragonés.—
6. BIBLIOGRAFIA.

1. LA COMPILACION DE 1967

Transcurrido medio siglo desde su entrada en vigor, la Compilaciéon de 1967
se muestra hoy ante nosotros, observadores actuales, como el punto de partida
de la «edad de oro» de nuestro Derecho, que tuvo una decisiva influencia en el
inmediato devenir juridico y social de Aragon, tanto en el &mbito interno como
en el de las relaciones con el estado.

En el primer aspecto, la Compilacién vino a formular, en un momento de
evidente falta de sensibilidad para el reconocimiento de lo plural, las reglas del
juego en las relaciones civiles entre aragoneses. Lo hizo con respeto a las insti-
tuciones seculares y, al mismo tiempo, haciendo alarde de un gran nivel técnico
y de una marcada vocacién de modernidad, de adecuacion a la realidad social
entonces vigente.

Pero ademas de esta importancia interna, la Compilacién estaba llamada a
ser presupuesto de vital trascendencia en la subsiguiente distribucién de com-
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petencias con el Estado. Tan s6lo once afios después de su promulgacién, ya en
los albores de la nueva etapa democratica, fue el instrumento clave que facilité
el reconocimiento constitucional de nuestro Derecho foral. En efecto, el articulo
149-1-8" de la Constitucién, aunque incluye la legislacion civil entre las compe-
tencias propias del estado, deja a salvo la conservacion, modificacién y desarrollo
de los derechos civiles forales o especiales. Pero lo hace tinicamente «alli donde
existan» tales derechos. Resulta incontrovertible la preexistencia de un impre-
sionante bagaje juridico aragonés cuyas raices llegan hasta el Medievo, pero la
Compilacion de 1967 tuvo el acierto de fijar y concretar nuestras instituciones
de un modo tan suficientemente amplio —a la vez que detallado y, por tanto,
seguro— como para que en lo sucesivo nadie haya cuestionado seriamente en
Espafia la anchura de la competencia legislativa civil aragonesa. Y esta cuestién
no es baladji, si consideramos pronunciamientos como el del Tribunal Constitu-
cional contenido en su Sentencia de 28 de abril de 2016, la cual declara incons-
titucional la Ley 10/2007, de 20 de marzo, de Régimen Econémico Matrimonial
Valenciano. Conviene recordar que la Comunidad Valenciana no fue uno de los
territorios que codificé su Derecho civil en los afios sesenta y setenta del pasado
siglo. El Tribunal, sumo intérprete de la Constitucion, afirma que, para el ejercicio
de la competencia legislativa, es presupuesto indispensable la acreditacion de la
existencia del derecho civil propio que se pretende conservar, modificar o desa-
rrollar en el momento de entrada en vigor de la Constitucién, concluyendo que
no se ha aportado prueba que permita apreciar la concurrencia de los requisitos
que el articulo 149-1-8" de la Constitucién exige a la Comunidad Auténoma de
Valencia para legislar un régimen econémico matrimonial propio.

Treinta afios después de la vigencia de la Compilacién, y precisamente fun-
dandose en ella, las instituciones aragonesas iniciaron un titdnico y encomiable
esfuerzo legislativo que, mantenido durante mas de una década, ha desembocado
en el vigente Cédigo del Derecho Foral de Aragén. Sin duda nuestro Derecho ha
respondido a la demanda social, profundizando en la regulacién pormenorizada
de sus instituciones, cuyo elenco no obstante, se ha mantenido sustancialmente
dentro de los limites que el legislador de 1967 tuvo ya el acierto de definir.

2. EL TRADICIONAL COMPROMISO DEL NOTARIADO CON EL DERE-
CHO ARAGONES

2.1. La contribucion corporativa

El notariado ha contribuido tradicionalmente a la formacion de la identidad
aragonesa; y en particular, a la identidad juridica’.

1. Baste recordar la egregia figura del montisonense Joaquin Costa, politico regeneracionista,
pensador critico, economista, historiador, filésofo... y también notario. Aspirante vocacional y sem-
piterno a la notaria de Graus, el ejercicio de su profesién le encaminé sin embargo a Jaén y Madrid.
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Y por supuesto, los notarios han contribuido a la formacién, conservacién y
desarrollo del Derecho foral aragonés. Han tenido y tienen participacion institu-
cional en todas las Comisiones creadas para codificarlo; y su presencia es habitual
en foros, cursos, conferencias, publicaciones y certimenes con él relacionados.

La organizacioén y funcionamiento internos del propio Colegio Notarial de
Aragén también muestra una especial sensibilidad hacia esta materia. Existe una
especifica comisién de Derecho foral, independiente de la mas genérica comision
de cultura juridica.

La academia de preparacion de opositores a Notarias sustentada por el Cole-
gio, aunque sobre todo se centra en la preparaciéon desinteresada de unos exa-
menes cuyos contenidos pertenecen predominantemente al &mbito del Derecho
comun, merece un doble reconocimiento por su importante aportaciéon colateral
al Derecho aragonés. De un lado, es un prolifico vivero de notarios aragoneses; es
decir, de profesionales que —ejercientes o no en Aragén— van a asumir el papel
de verdaderos emisarios o embajadores de nuestro Derecho, en cuanto que van
a mostrar una especial sensibilidad hacia sus instituciones y su observancia. Por
otro lado, la Academia se encarga también de facilitar una intensiva formacién
foral complementaria a los nuevos notarios que van a comenzar su ejercicio
profesional en notarias aragonesas. Sobre todo para quienes proceden de otros
territorios del estado espafol, aunque también para los originarios de Aragon,
resulta necesaria la asimilacién, tan urgente como exhaustiva y eficaz, de normas
que so6lo conocen someramente y que sin embargo, deben comenzar a aplicar de
inmediato el siguiente dia al de la toma de posesién de su notaria.

2.2. La experiencia notarial

Pero con ser muy importante esta contribucién que bien podriamos deno-
minar corporativa o institucional, la principal vinculacién del notariado con el
Derecho foral es la experiencia diaria de los notarios en su aplicacién.

El notario no es s6lo un funcionario que ejerce la fe publica, sino que a la vez
es un profesional del Derecho —por tanto, también del Derecho aragonés—, que
asesora a quienes reclaman su ministerio y les aconseja sobre los medios juridicos
mas adecuados para el logro de los fines licitos que se proponen alcanzar?. Asi
pues, el notario presta un servicio publico de caracter complejo: traduce a Dere-
cho las pretensiones de los particulares, propone el tipo de acto juridico més ade-

De entre su obra colosal, para los notarios tiene un especial valor su «Reforma de la fe ptblica», en la
que Costa se adelanta, con la precisién quirtrgica y la lucidez en él caracteristicas, a muchos de los
problemas e inquietudes ulteriores de la profesion.

2. Asi describe la funcién del notario, en su perfil como profesional, el articulo 1 del Reglamento
Notarial.
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cuado a las mismas y lo configura de acuerdo con la Ley, es decir, controlando su
conformidad con ella, incluso desde antes de que el acto tenga existencia juridica.

Esta funcién de asesoramiento, configuracién negocial y control de legalidad
congénito resulta especialmente favorecida por un ordenamiento que, como el
aragonés, consagra entre sus principios basicos el de libertad civil. Se trata de una
correspondencia reciproca entre dos polos que se retroalimentan: si el Derecho
foral es uno de los instrumentos més valiosos, generosos y ttiles con que cuenta
la funcién notarial al servicio de los ciudadanos, al mismo tiempo, el notario apa-
rece como un eficaz agente para su aplicacion préctica, y para el planteamiento
de reflexiones y propuestas sobre su mejora.

3. LAS ENCUESTAS NOTARIALES DE 1997 Y 2013

En las notarias los cambios juridicos y sociales se suceden con el vértigo de
lo inmediato. Resulta dificil conocer hoy —medio siglo después— qué impacto
concreto tuvo la promulgacion de la Compilacién en la autorizacién diaria de
escrituras publicas y actas. Me refiero a determinar con exactitud qué tipos
de instrumento y en qué medida, comenzaron a otorgarse o a incrementar su
importancia, cudles se limitaron a conservarla, cudles entraron en declive por
la influencia de la nueva norma y cudles se modificaron para adaptarse a ella.
Queda esto a expensas de un trabajo de investigacion socio-juridica, que hasta
ahora nadie ha planteado y que seguramente seria muy dificil de realizar, por
lo colosal de sus dimensiones, lo disperso de sus fuentes y porque tampoco el
tiempo transcurrido ha sido tanto como para entender levantado el secreto del
protocolo.

Pero en todo caso, no parece aventurado suponer que la Compilacién debi6
de haber gozado de una favorable acogida por todos los profesionales del Dere-
cho, ya que constituy¢6 el antecedente mediato del actual Cédigo foral, cuyas
instituciones tienen hoy un evidente arraigo y uso. Lo que no se utiliza, acaba
por atrofiarse; y con nuestro Derecho foral ha ocurrido justamente lo contrario.
Por todo ello, tal vez la mejor forma que tenemos hoy de imaginar cual fue el
impacto notarial de la Compilacién, sea precisamente valorar el grado de acogida
actual de nuestras instituciones civiles.

Ciertamente tampoco resulta facil generalizar sobre la percepcién que del
Derecho civil aragonés tienen y han tenido los notarios ejercientes en Aragén
durante los ultimos cincuenta anos. Cada persona es legitima depositaria de
su propia opinién; y no todas las ocasiones son propicias para que un servidor
publico manifieste lo que piensa sobre el instrumento del que le dota el legisla-
dor para desarrollar su funcién. La prudencia es sin duda una de las virtudes
capitales para cualquier jurista; y también lo es para el notario. Pero afortunada-
mente la intensa inquietud del colectivo sobre esta materia, ha producido sendas
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encuestas profesionales internas de contenido general, en dos momentos decisi-
vos. La primera de ellas tuvo lugar en 1997, a los treinta afios de vigencia de la
Compilacién, con ocasién del inminente comienzo del gran proceso de reforma
legislativa que entonces se avecinaba. De sus conclusiones da cumplida cuenta
el notario Ricardo Giménez Martin’. La otra encuesta tuvo lugar en 2013, preci-
samente hacia el final de dicho proceso, vigentes ya las grandes leyes sectoriales
promulgadas desde 1999, con ocasién de un informe institucional solicitado al
colectivo sobre el estado del ordenamiento civil aragonés. En ella hemos partici-
pado la mayor parte de los notarios hoy ejercientes en Aragoén.

Ambas consultas pueden percibirse como «fotografias» del reflejo en las
notarias del Derecho aragonés vigente en cada momento. Las dos muestran, en
general, una favorable valoracién de las instituciones, asi como gran pragma-
tismo en el analisis de la problematica que plantea su regulacion. La Compilacion
sale muy bien parada en el primer examen. Y las nuevas leyes heredan la misma
valoracion positiva, al continuar la misma senda completando la regulacién ante-
rior y solventando los problemas practicos que habia puesto de manifiesto la
experiencia.

En estas lineas haré referencia a ambas consultas, pero no a efectos estadisti-
cos ni reproduciendo su contenido, sino atribuyéndoles un valor sintomatico de
las inquietudes juridicas que en cada caso dejan traslucir; es decir, utilizandolas
como material de trabajo para comprender qué cuestiones civiles han preocu-
pado mayoritariamente a los notarios ejercientes en Aragoén.

Y es que también conviene recordar que, aunque muy activo e implicado con
nuestro Derecho foral, el Colegio Notarial de Aragén es modesto en cuanto al
numero de plazas demarcadas en él. En 1997 s6lo comprendia 79 notarias; y 97
en el ano 2013. Por otro lado, han sido relativamente frecuentes los momentos
en que algunas de estas plazas han estado desiertas; en otras ocasiones, dado su
escaso atractivo que las configura como puertas de entrada a la profesion, han
resultado a veces cubiertas por titulares de paso, que no llegaron a arraigarse
plenamente. De hecho, no todos los notarios ejercientes en Aragén son arago-
neses —de cuna o adoptivos—, ni han tenido un conocimiento profundo del
Derecho aragonés durante su etapa formativa como juristas. Sin embargo, tam-
bién el punto de vista de estos notarios resulta muy interesante y enriquecedor,
precisamente por su desapasionamiento y objetividad.

4. OPINIONES SOBRE ALGUNAS INSTITUCIONES

Es de justicia reconocer que la valoracion global de nuestras instituciones
civiles por parte de los notarios es y ha sido siempre francamente positiva. Sin

3. GIMENEZ MARTIN, R.: «<Encuesta del Colegio Notarial de Zaragoza sobre el Derecho Civil Ara-
gonés», en Revista de Derecho Civil Aragonés, afio III, nimero 2. Institucién Fernando el Catdlico, 1998.
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embargo, intentaré evitar la autocomplacencia, fijdndome sobre todo, de entre
las instituciones mas arraigadas, en las conceptualmente mas «polémicas», o
en aquéllas cuya regulacion concreta plantea mdas problemas practicos, siempre
segln las opiniones compartidas por la mayoria de los participantes en las rese-
nadas consultas.

4.1. La junta de parientes

Se trata de una institucién cuya regulacion debe observar un equilibrio, no
siempre facil de conseguir, entre fundamentos y objetivos de diferente signo. Por
un lado, debe prevalecer la protecciéon de personas cuya capacidad de obrar no
es plena, o la evitacién de conflictos entre particulares. Pero tampoco cabe perder
de vista el fuerte componente familiar y de reconocimiento a la libertad civil, que
subyacen a la institucién.

Al ser la modalidad de constitucion notarial més frecuente que la judicial, la
junta de parientes es una institucién con la cual los notarios nos hemos sentido
siempre muy identificados, sobre todo a partir de la Compilacién, que doté a
esta institucion de mayor protagonismo que con el Apéndice de 1925. El actual
Codigo incorpora el contenido de la Ley de Derecho de la Persona, regulando
de forma més detallada —y por lo tanto, mas segura— la composicién y funcio-
namiento de la junta.

No obstante, la opinion notarial ha sido y es, buscar para esta institucion
la mayor operatividad posible, para lo cual, en la modalidad de constitucion
notarial, se demanda reforzar la posicién del notario, en consonancia con los
principios inspiradores de la reciente Ley de Jurisdiccién Voluntaria.

En concreto, la mayoria de los notarios participantes en la encuesta de 2013
consideran conveniente: extender al notario la posibilidad —reconocida al juez—
de apartarse motivadamente de los criterios de composicion de la junta; extender
expresamente la presuncién de validez y eficacia de las decisiones de la junta,
también a su composicién; y limitar la causa de inidoneidad para integrar la
junta consistente en tener interés personal directo en la decision, sélo a los casos
en que tal interés sea opuesto al del menor o incapaz.

4.2. El consorcio conyugal como régimen legal

El régimen econémico matrimonial legal supletorio en Aragon es el tradicio-
nal de consorcio conyugal, que constituye una modalidad de régimen de comu-
nidad de ganancias.

Tiene un fuerte arraigo social, por lo que no se alzan demasiadas voces en
su contra, mas alld de quienes, inspirdndose quizd en ordenamientos como el
cataldn o el de varios paises anglosajones, consideran la separacién de bienes un
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punto de partida mds légico y neutro, sobre todo cuando ambos cényuges disfru-
tan de independencia econémica, por tener sus propios ingresos y profesiones.

En todo caso, el ordenamiento es francamente generoso a la hora de facili-
tar el cambio de régimen econémico a través de los correspondientes capitulos
matrimoniales, los cuales por otro lado, tampoco son tan abundantes en relacion
al niimero de matrimonios, como para hacer pensar que el consorcio conyugal
haya perdido su apoyo social.

4.3. El derecho de viudedad

Como es bien sabido, en el ordenamiento aragonés el derecho de viudedad
opera en dos momentos o fases: viviendo ambos conyuges, se manifiesta como
derecho expectante; y fallecido uno de ellos, como usufructo en favor del viudo.

Comencemos por el final. La solucién legal para la segunda fase, es decir,
el usufructo universal y vitalicio a favor del conyuge sobreviviente, es pacifica
entre los juristas y, en mi opinién, muy bien acogida por los ciudadanos. Esta
institucion contribuye de manera formidable al fortalecimiento de la posicion del
viudo, que es uno de los pilares tradicionales de nuestro Derecho.

Bajo la Compilacién, la primera fase de la viudedad era presupuesto de la
segunda: s6lo adquirian el usufructo efectivo los viudos que hubiesen estado
casados bajo régimen conyugal aragonés, que ademas hubiesen ostentado antes
el derecho expectante. En la actualidad, esta regla tiene dos importantes excep-
ciones, que contribuyen a expandir la institucién: el usufructo reconocido en el
articulo 16-2 del Cédigo civil a todo viudo de causante fallecido ostentando la
vecindad civil aragonesa, con independencia del régimen econémico de su matri-
monio; y el usufructo de viudedad conservado por el conyuge casado en régimen
aragonés, que, en la via del articulo 274-2 del Cédigo de Derecho Foral de Ara-
gon, renunci6 al derecho expectante de viudedad, pero mantuvo el definitivo.

Cualitativamente el usufructo —como ocurre en el Cédigo civil y en otros
ordenamientos de nuestro entorno— es el tipo de derecho méas adecuado para
asegurar al viudo recursos suficientes el resto de sus dias, sin poner en peligro
la subsistencia e integridad del patrimonio familiar. En particular, goza de muy
buena acogida en la préctica el otorgamiento al viudo de las facultades disposi-
tivas sobre el dinero usufructuado, que le reconocié con valentia el articulo 117
de la Ley 2/2003 de Régimen Econémico Matrimonial y Viudedad, reproducido
por el articulo 299 del vigente Cédigo aragonés*.

4. Un interesante estudio del usufructo aragonés de dinero es el que realiza MERINO HERNAN-
DEZ, ].-L., como coordinador de la ponencia «Usufructos de Viudedad Especiales en el Derecho Civil
Aragonés», en los decimoctavos encuentros del Foro de Derecho Aragonés. Actas publicadas en 2009
por el Justicia de Aragén; pp. 187-271.
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Cuantitativamente la universalidad del usufructo se antoja la solucién 6ptima
para proteger la posicion de quien aparece ahora en posicién mas vulnerable, el
viudo. Y no sé6lo porque se le concede la maxima cuota, sino que también —y
sobre todo— porque le facilita la posesion de su derecho sin necesidad de rea-
lizar con los herederos actos previos de determinacién de los bienes sobre los
que recae. No hay comparacién posible entre explicar a una persona viuda lega
en Derecho —sociolégicamente, la mayoria— que tiene derecho al usufructo
de una cuota ideal llamada «tercio de mejora», o asegurarle que puede poseer
y disfrutar inmediatamente todos y cada uno de los bienes de la herencia de su
conyuge recién fallecido.

Pero esta idilica percepcion de la instituciéon desaparece cuando hablamos del
derecho de viudedad en su fase expectante —o durante el matrimonio—, que es
figura exclusiva del Derecho aragonés y tiene gran incidencia en el trafico. En
efecto, si una persona casada cuyo matrimonio se rige por el Derecho aragonés
transmite un inmueble o una empresa privativos a un tercero sin que renuncie al
derecho expectante de viudedad su conyuge, quedando éste viudo, podria opo-
ner al comprador la pretension de ostentar el usufructo viudal sobre lo vendido®.

La necesidad de este consentimiento adicional al del disponente para la plena
eficacia de muchas transmisiones, se viene percibiendo por muchas opiniones
como un obstaculo al trafico. Por ello, tanto durante el régimen de la Compila-
cién como con la nueva regulacion, el derecho expectante ha sido objeto de una
visién especialmente critica por gran parte de los juristas practicos. Es frecuente
oir opiniones favorables a un cambio legislativo que dé por extinguido el derecho
en todas las transmisiones de bienes. También hay propuestas menos radicales,
que buscan matizar o limitar el derecho, por ejemplo, manteniéndolo sélo en las
enajenaciones gratuitas, por considerar que en las onerosas siempre habrd una
contraprestacion equivalente que ingresara en el patrimonio de quien transmitio,
sin que por tanto se reduzca materialmente la expectativa de su consorte.

Resulta frecuente que las personas casadas manifiesten su voluntad de des-
activar el derecho expectante por la via de su renuncia, que —justo es recono-
cerlo— estd muy facilitada por las normas. En las notarias se conocen varias
férmulas para ello. La mas conservadora hacia la institucién (muy vista por
cierto en los documentos otorgados en las décadas finales del siglo XX) consiste
en la concesion de un poder reciproco entre los consortes, para que el disponente
pueda renunciar al derecho expectante de viudedad de su conyuge, pero exclu-
sivamente sobre el bien del que disponga. A un poder de este tipo le resultaria
hoy de aplicacion la prohibicion general de sustitucion en los apoderamientos

5. Salvo en el supuesto —ciertamente extremo— previsto en el parrafo segundo del articulo 16-2
del Cédigo civil, que declara inoponible el derecho expectante de viudedad al adquirente a titulo
oneroso y de buena fe de bienes que radiquen fuera de territorio donde se reconozca tal derecho, si el
contrato se hubiera celebrado fuera de dicho territorio, sin haber hecho constar el régimen econémico
matrimonial del transmitente.
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interconyugales —salvo concesién de facultad en contrario—, establecida en el
articulo 191 del Cédigo de Derecho Foral de Aragén. Con salvedades, como la
que representa la aplicaciéon de esta dltima regla, la férmula descrita produce
similares efectos materiales a otra de las que también se han utilizado para este
fin: la renuncia anticipada genérica al derecho expectante sobre los bienes dis-
puestos por su propietario, pero condicionando suspensivamente la renuncia al
acto de disposicion.

En la actualidad, la tendencia a la equiparaciéon econémica de ambos cényu-
ges, derivada a su vez en gran medida de la plena incorporacién de la mujer al
mercado laboral, junto con la influencia anglosajona, parecen traer consigo un
mayor ansia de independencia patrimonial entre los consortes. La practica pone
de manifiesto como, en los capitulos matrimoniales otorgados con el objeto de
pactar el régimen de separacion de bienes, es clausula habitual la renuncia reci-
proca de los conyuges al derecho expectante de viudedad (no asi al definitivo,
que suele conservarse). Es algo 16gico, pues una de las finalidades perseguidas
con el régimen de separacion es que cada conyuge pueda gestionar y disponer
unilateralmente de sus bienes propios, objetivo de libertad operativa que se com-
padece mal con la necesidad de recabar autorizaciones adicionales del consorte
con quien precisamente se acaba de pactar la separacion de patrimonios.

Para Adolfo Calatayud Sierra la gran incidencia de este derecho en el tréfico
contrasta con la escasa conflictividad que presenta en la practica. De hecho, no se
conocen demandas de personas viudas dirigidas a hacer efectivo su derecho de
legal de usufructo sobre bienes que fueron enajenados por su cényuge. La prin-
cipal causa seria que en la mayoria de las transmisiones inmobiliarias voluntarias
interviene el notario, quien se asegura del cumplimiento de todos los requisi-
tos para la plena eficacia del acto, lo cual incluye asegurarse de que el derecho
expectante de viudedad queda extinguido. Por otro lado, parece ser mayoritaria
la percepcion social que considera como algo poco verosimil la eventual preten-
sion de un viudo de reclamar el usufructo de un bien que su consorte enajeng,
tal vez hace ya muchos afios®.

4.4. El testamento mancomunado

Conceptualmente, el riesgo de admitir una forma testamentaria pluriperso-
nal es la posibilidad de que uno de los otorgantes sobreponga su voluntad a la
del otro, o que incluso pueda llegar a captarla. Sin duda esta reflexion es la que
subyace a los ordenamientos que, como el comun, configuran imperativamente
el testamento como acto unilateral y personalisimo.

6. CALATAYUD SIERRA, A.: «El derecho expectante de viudedad: su necesaria reconsideracién»
(discurso de ingreso en la Academia Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacién). Zaragoza, 2016;
pp- 130 y 131.
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Pero en Aragén esta cuestion siempre se ha abordado con més naturalidad. No
en vano, el testamento mancomunado —sobre todo el otorgado por cényuges—
es una de las instituciones juridicas aragonesas méds arraigadas; una de nuestras
instituciones «estrella». El hecho de que unos cényuges deseen testar sobre la
base de un proyecto familiar comun, lejos de servir para alimentar suspicacias,
debe considerarse lo més habitual en todas las notarias espafolas, y no sélo en
las aragonesas. Incluso en territorio de Derecho comtn lo mas frecuente es que
los conyuges se entrevisten juntos con el notario, le manifiesten un plan sucesorio
conjunto y le pidan asistir juntos al otorgamiento de sus respectivos testamentos,
los cuales por cierto, al haberse otorgado en la misma reunién y tener contenido
simétrico, creen en ocasiones extendidos en un mismo documento. Por otro lado,
la solucién legal para evitar el riesgo de captacion de voluntad entre los testado-
res, consiste —ademas de en la intervencién notarial— en el establecimiento de
un procedimiento revocatorio que guarde el deseable equilibrio entre la libertad
de cada otorgante y la lealtad entre ambos.

La percepcion notarial mas generalizada bajo el régimen de la Compilacion
era que la regulacion del testamento mancomunado debia ser completada, sobre
todo en cuanto a su revocacion unilateral, y que debia extenderse la posibilidad
de otorgarlo a testadores no conyuges. Estas aportaciones fueron incorporadas
a la Ley de Sucesiones de 1999 y, a través de ella, al vigente Cddigo.

Por lo demas, resultan interesantes las conclusiones obtenidas por el notario,
Mariano Peman Melero, a partir de un cuestionario remitido a sus companeros de
Colegio, en relacién a los testamentos mancomunados. Sus conclusiones, dadas
a conocer en el 24° Foro de Derecho Aragonés, son las siguientes: el 95% de los
testamentos mancomunados son otorgados por conyuges o parejas de hecho; en
el 90% no hay disposiciones correspectivas; en el 99°9% no hay previsiones sobre
la revocabilidad de los mismos; y la notificacion de las revocaciones unilaterales
se suelen practicar personalmente cuando el notificado tiene su domicilio en el
lugar de residencia del notario’.

4.5. La fiducia

La consulta de 1997 reconocia a la fiducia entre cényuges (no tanto la colec-
tiva) como una institucion muy arraigada socialmente. Se echaba de menos una
regulacion més detallada de la situaciéon de pendencia de la fiducia, que fue
disefiada por la Ley de Sucesiones de 1999, y hoy se recoge en los articulos 439
y siguientes del Cédigo del Derecho Foral.

7. PEMAN MELERO, M.-]., ponencia: «Revocacion e ineficacia del testamento», en los vigésimo
cuartos encuentros del Foro de Derecho Aragonés. Actas publicadas en 2014 por el Justicia de Aragon;
p. 209.
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Es una de las instituciones genuinas de nuestro Derecho con més presencia
practica. Peman Melero aprecia como disposicion singularmente habitual en los
testamentos mancomunados otorgados por conyuges es el nombramiento mutuo
y reciproco de ambos como fiduciarios, disponiendo que, en caso de conmorien-
cia 0 no ejercicio de la fiducia por el sobreviviente, hereden los hijos a partes
iguales®.

En la vida real muy raramente unos conyuges entran en una notaria pidiendo
expresamente otorgar una fiducia. De hecho, la palabra les suele resultar extrana
en la mayoria de los casos. Quienes acaban estipulando la fiducia normalmente
suelen empezar explicando que, a pesar de ser 6ptima la relaciéon con sus hijos
(con los consanguineos, més que con los afines), dado que todos los bienes de la
familia son fruto exclusivo del esfuerzo de los padres, lo que desearian ordenar
es la institucion reciproca entre ambos como herederos en pleno dominio, de
modo que el dltimo tenga las manos libres para disponer discrecionalmente de
todo el patrimonio familiar. Se suelen mostrar contrariados cuando se les explica
que su pretension no es totalmente posible, porque incurre en conflicto con la
institucién de la legitima. Pero al final, acaban asumiendo que la fiducia es «lo
mas parecido» a su idea inicial. En efecto, respecto de un testamento convencio-
nal —con reconocimiento de usufructo universal e institucién de herederos a los
hijos—, la fiducia otorga al sobreviviente, mientras se mantenga viudo, libertad
de distribucién entre descendientes (el famoso «mango de la sartén», tan ansiado
por muchos testadores) y la posibilidad de disponer con el consentimiento de
un solo legitimario. Y por cierto, es después de estas explicaciones cuando com-
prenden que «fiducia» quiere decir precisamente, «confianza».

Mucho se ha hablado sobre la falta de sensibilidad de las normas fiscales
hacia las instituciones forales aragonesas. Y esta valoracion es especialmente
sangrante si tenemos en cuenta que los impuestos que gravan las sucesiones
mortis causa y en general, el tréfico entre particulares, son tributos cedidos a
la Comunidad Auténoma. Lo cierto es que la fiducia es seguramente una de
las instituciones peor tratadas en este aspecto. En el momento en que el viudo
acepta la condicién de fiduciario y como tal se adjudica la herencia, no se conoce
aun quién serd el destinatario final de los bienes, por lo cual no parece justa la
interpretacion fiscal predominante, que consiste en gravar a todos los posibles
herederos en la proporcién en que lo serian en caso de no ejercitarse la fiducia, sin
perjuicio de que el dia de mafiana proceda girar liquidaciones complementarias
a los que pudieran resultar mas beneficiados, o practicar la devolucion de ingre-
sos indebidos a quienes se pudieran encontrar en el caso contrario. De hecho, la
experiencia pone de manifiesto que, en la mayoria de los casos, la fiducia sélo
suele funcionar, o bien en cuanto el importe de la herencia no supera el margen
de exencion del impuesto sucesorio, o bien cuando es el conyuge viudo quien
asume de hecho el pago de la cuota tributaria de todos los obligados.

8. Obra citada; p. 209.
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4.6. La legitima

Es otra de las instituciones mds genuinas y tradicionales del sistema civil ara-
gonés, aunque en los ordenamientos comparados parece encontrarse en franco
retroceso.

Si durante el régimen de la Compilacién estaba constituida por los dos ter-
cios de la herencia, desde la Ley de Sucesiones de 1999, ha pasado a ser la mitad
del caudal. En Aragoén constituye el principal limite a la libertad de organizar la
propia sucesion, lo cual sin embargo es compatible con una concepcién flexible
y familiar de la institucion. En efecto, en nuestro Derecho sélo son legitimarios
los descendientes de cualquier grado; y la legitima es colectiva, por lo que puede
distribuirse libremente entre ellos.

Tal vez este cardcter flexible de su regulacion y el hecho de haber experimen-
tado la referida reduccién, hacen que las opiniones sobre la supresion total de la
legitima, aunque significativas, no sean mayoritarias en el notariado aragonés.

Entre quienes muestran en las encuestas una vision restrictiva de la legi-
tima, estdn los que piensan que su fundamento institucional ya no debe ser el
mantenimiento del patrimonio familiar, sino la mera disponibilidad de recursos
suficientes para satisfacer el derecho de alimentos al que eventualmente pudiera
estar obligado el testador, en consonancia con la actual visién economicista de las
relaciones humanas, que considera el consumo como un factor mas de la pros-
peridad social y que, con el mismo fundamento, ha acabado por imponer una
revision reduccionista de la institucién de la prodigalidad en el Derecho comun’.

Tampoco se siente como una demanda esencial cambiar la naturaleza de la
legitima, en el sentido de que deje de tener obligatoriamente que ser pagada en
bienes de la herencia («pars bonorum») para pasar a ser un mero derecho de
crédito del legitimario frente al heredero, como ocurre en Derecho cataldn. Esto
implica que en Aragén —como en el Derecho comtiin— el legitimario, aunque
sea un mero legatario, debe intervenir siempre en las operaciones de liquidacion
de la herencia.

4.7. El consorcio foral

Es otra de las pocas instituciones aragonesas percibidas como restrictivas
de la libertad civil. Se trata de una comunidad especial que se origina cuando
varios hermanos adquieren inmuebles a titulo gratuito y en proindiviso de los
ascendientes, salvo prevision en contrario de éstos y pudiendo siempre cada
consorte separarse del consorcio, asi como disolverlo por acuerdo de todos ellos.

9. En efecto, el actual articulo 757-5 de la Ley de Enjuiciamiento Civil iinicamente permite instar
la declaracién de prodigalidad al cényuge, los descendientes o ascendientes que perciban o estén en
situacion de reclamar alimentos del presunto prédigo.
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La virtualidad del consorcio radica en que, vigente el mismo, los consortes sélo
pueden disponer de su derecho en favor de sus descendientes o de otro consorte;
y en que, si uno de ellos muere sin descendencia, su parte acrece a los demas,
que la reciben como procedente del ascendiente que originé el consorcio, lo cual
implica un tratamiento fiscal mucho més beneficioso.

Lo cierto es que el consorcio, que se fundamenta en consideraciones de caréc-
ter troncal y familiar, es visto en ocasiones como una inesperada restriccién al
trafico, sobre todo en los supuestos en que el punto de conexién con Aragén
resulta menos nitido. Como institucién sucesoria que es, el consorcio foral puede
surgir en toda sucesién cuyo causante tenga vecindad civil aragonesa, aunque
los herederos no la tengan y aunque los bienes estén ubicados fuera de Aragoén.

Consciente de esta problematica, el legislador aragonés dot6 al consorcio en
la Ley de Sucesiones de 1999, del cardcter voluntario que se deriva de la posibi-
lidad de separarse del mismo o disolverlo, en consonancia con la demanda de
muchos juristas desde 1967. Pero aun asi, son muchas las opiniones —y asi lo
pone de manifiesto también la consulta notarial de 2013— que abogan por su
supresion. Honorio Romero Herrero propuso limitar la existencia del consor-
cio tiinicamente a los casos en que fuese expresamente impuesto por el ascen-
diente, estableciendo al efecto un especifico régimen de pro indivisiéon'. En esta
propuesta ha insistido «de lege ferenda», José-Maria Navarro Vifiuales, quien
apunta también que la posibilidad de separacion, utilizada como argumento para
mantener la regulacion actual de la institucién, no es tan facil de utilizar en la
préctica, debido a que exige una notificacion fehaciente a los demas consortes,
cuyos domicilios pueden ignorarse. Por otro lado, no hay controles para asegurar
que el domicilio al que se remita la notificacion sea el domicilio real, si bien esta
circunstancia no parece constituir justificaciéon suficiente como para exigir que la
declaracién de separarse del consorcio deba tener cardcter recepticio, exigencia
que precisaria de una base legal hoy inexistente'.

4.8. El derecho de abolorio

Tanto la Compilacién como el actual Cédigo Foral regulan este derecho de
adquisicion preferente sobre inmuebles de origen familiar a favor de determi-
nados parientes. Es otra de las instituciones que a menudo se perciben como
un obstaculo al trafico, lo cual explica la existencia de opiniones favorables a
su restriccion o, incluso, a su desaparicion. En todo caso, la regulacién actual

10. RomErRO HERRERO, H.: «Reflexiones sobre el nacimiento del consorcio foral aragonés por
adquisicién hereditaria», en Revista de Derecho Civil Aragonés, afio III, nimero 1. Institucién Fernando
el Catolico, 1997; p. 139.

11. NAvVARRO VINUALES, ].-M., ponencia: «Diez afios de la Ley aragonesa de Sucesiones por Causa
de Muerte», en los decimonovenos encuentros del Foro de Derecho Aragonés. Actas publicadas en
2010 por el Justicia de Aragén; pp. 38 y 39.

33



XXVII ENCUENTROS DEL FORO ARAGONES

es mas completa y trasluce la voluntad de solventar las lagunas y problemas
interpretativos puestos de manifiesto en el régimen de la Compilacion. Pese a
este loable esfuerzo del legislador, subsisten algunos extremos controvertidos,
puestos también de manifiesto en la encuesta notarial de 2013 por sus conse-
cuencias practicas.

En primer lugar, resulta controvertida la regulacion del &mbito objetivo del
derecho; es decir, la tipificacion de los bienes sobre los que recae, que son las
fincas rusticas y los edificios o parte de ellos que hayan permanecido como tales
en la familia durante las dos generaciones inmediatamente anteriores, entendién-
dose que tal cosa sucede cuando pertenecieron a algtin pariente de la generacion
de los abuelos del enajenante o més alejada y no han salido luego de la familia,
cualquiera que haya sido el ndmero de transmisiones intermedias.

Como apunta Javier Mazana Puyol, la letra de la norma permite incluir entre
los bienes susceptibles del derecho de abolorio, algunos tan alejados del con-
cepto tradicional de casa familiar, como un cuarto trastero, una plaza de garaje
o una nave industrial'?>. Por esta misma falta de vinculacién familiar, también es
discutida la inclusién de bienes adquiridos a un extrafio por el abuelo y transmi-
tidos directamente al nieto; o de las fincas rusticas resultantes de concentracion
parcelaria, que tendrian la misma «affectio familiaris» que un solar reparcelado.

Por otro lado, siendo una de las caracteristicas propias de los bienes troncales
su adquisicion a titulo gratuito (articulo 528-1 del C6digo), no resulta coherente
caracterizar a los de abolorio como una especie de aquéllos (articulo 527-1) y, al
mismo tiempo, admitir que puedan haber sido adquiridos a titulo oneroso.

Frente al generoso ambito objetivo atribuido por el legislador al abolorio
(ya la Compilacion referia el derecho a los inmuebles en general), tal vez resul-
tarfa mas adecuado limitarlo a la enajenacion de las fincas rdsticas y sus casa
familiares.

Otro de los puntos controvertidos es el «dies a quo» del plazo de 90 dias
naturales previsto para el ejercicio del derecho de abolorio en su modalidad de
retracto. El retracto es en la practica mucho més factible que el tanteo, pues éste se
basa en una notificacién fehaciente previa a la transmisién, la cual presupone una
investigacion de posibles legitimados y de sus domicilios reales que, ademas de
no garantizar nunca la exhaustividad, excede en ocasiones de las posibilidades
reales de obtencién de informacién y de actuaciéon para un particular.

Asi pues, la forma normal de ejercicio del derecho de abolorio serd el retracto,
cuyo plazo de ejercicio se computa desde que el retrayente conocié6 la enajenacion
y sus condiciones esenciales, bien a través de los medios de informacién previs-

12. MazaNa Puyor, J., ponencia: «El elemento objetivo del derecho de abolorio», en los vigési-
mos encuentros del Foro de Derecho Aragonés. Actas publicadas en 2011 por el Justicia de Aragon;
pp- 126 y 127.
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tos en la legislacion hipotecaria en el caso de inscripcion, bien por cualquier otro
medio. En todo caso, se establece un plazo de caducidad final de dos afios.

El conocimiento del retrayente es una circunstancia de dificil prueba. En el
ambito registral, parecia mas seguro el criterio de la Compilacién de computar el
plazo, al igual que en otros retractos legales como los de colindantes y comune-
ros (que por cierto, tienen plazos breves de ejercicio), desde la inscripcién de la
transmision en el Registro de la Propiedad, que es la institucién que en nuestro
sistema juridico-inmobiliario tiene encomendada la publicidad de los derechos
reales, no sélo en el plano formal, sino también en el material. Y es que, con la
regulacién actual, el plazo de ejercicio del retracto de abolorio se comenzara a
computar casi siempre desde que el legitimado activo solicite una nota simple
informativa, que es el medio mds habitual de informacion registral.

Ciertamente, la solicitud de una nota al Registro exige una conducta activa
por parte del titular del derecho, lo cual sin duda ha justificado su consideracién
por el legislador como adecuado «dies a quo» para comenzar a contar el plazo de
ejercicio del retracto. Pero no hay que olvidar que las instituciones de la prescrip-
cién y la caducidad se basan sobre todo en el principio constitucional de seguri-
dad juridica, el cual exige al legislador asumir, no sélo la perspectiva del titular
del derecho sometido a vigencia temporal en su ejercicio, sino también ponderar
el punto de vista de los demds interesados en la eficacia de la relacién juridica
susceptible de resolverse. Y en la regulacion del retracto de abolorio, la eficacia
final de la adquisicion por parte del tercero —y correlativamente, la pertinencia
o la extemporaneidad definitiva del derecho del retrayente— se hace depender
de la expediciéon de una nota simple a instancias de éste, tramite meramente
burocrético, interno y opaco, que no presenta para los terceros, ni de lejos, las
mismas garantias reales de publicidad, y por tanto de seguridad, que la practica
de una inscripcioén. En dltima instancia, el plazo que realmente esta rigiendo es
el bianual de caducidad que, por excesivo en comparacién con otros derechos
de adquisicion, puede generar una dilatada incertidumbre en las transacciones.

En cuanto a la facultad de los tribunales para moderar equitativamente el
ejercicio del derecho de abolorio, que la Compilacion reconoci6é pero que ha
sido suprimida en la regulacién actual, hay voces que piden su recuperacion
argumentando que quien ejercita este derecho debe justificar, de acuerdo con su
fundamento, que lo hace por razones personales y familiares; y no solamente
econdmicas.

Personalmente valoro la concesion de este tipo de facultades como un tltimo
recurso del legislador para mitigar los efectos de una regulacion que tal vez «se le
ha ido de las manos». Es decir, que se le antoja demasiado rigurosa, incluso a €l
mismo. Y ciertamente, éste no parece ser el camino adecuado. Si el régimen legal
del abolorio plantea dudas en su aplicacién préctica, lo procedente es concretar-
las y abrir un debate juridico que, en su caso, conduzca a la creacién de normas
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que las aclaren o eviten. Otorgar una facultad jurisdiccional de moderacién equi-
tativa en el ejercicio de un derecho es, en cierto modo, reconocer implicitamente
que las normas que lo regulan son susceptibles de amparar inequidades.

Para la profesora Aurora Lopez Azcona, la facultad aludida es anémala en el
panorama legislativo de los derechos de adquisicion preferente; y constituye una
superflua concrecién de la general prohibicion del abuso de derecho del articulo
7-2 del Codigo civil®.

5. REFLEXIONES FINALES
5.1. La percepcion de nuestro derecho fuera de Aragon

Como autor de estas lineas, quisiera compartir con el lector que haya tenido
la suficiente paciencia como para llegar hasta aqui, algunas reflexiones persona-
les procedentes de alguien vitalmente coetdneo de la Compilacién cuya promul-
gacion conmemoramos ahora.

Durante toda mi vida profesional he ejercido como notario. Notario de pue-
blo, que es algo de lo que me siento particularmente orgulloso, por lo que lleva
consigo de empatia y dedicaciéon personalizada —casi artesanal— a quienes
depositan en uno su confianza para cosas que, a veces, trascienden lo estricta-
mente profesional.

Los udltimos quince afios de mi carrera han discurrido en mi tierra, Aragoén.
Pero los primeros diez afos se desarrollaron en diversos territorios de Derecho
comun. También estoy vinculado a la Universidad Nacional de Educacién a Dis-
tancia, desde hace muchos afos. Todo esto me ha enriquecido con diferentes
puntos de vista y me ha aportado cordiales relaciones con muchos juristas de
dentro y fuera de Aragén. Entre estos tltimos, hay varios que sostienen con sin-
cera conviccién una visiéon negativa de los Derechos forales, que para ellos son
un elemento que distorsiona y complica las relaciones juridicas entre ciudadanos
del mismo estado, en franca contraposiciéon con el concepto que ellos tienen de
la igualdad.

He conocido juristas —algunos de trayectorias mas que brillantes— forma-
dos, como todos nosotros, en las categorias y principios del Cédigo civil, que
tienden a mirar de soslayo los Derechos forales, a veces considerdndolos mero
folclore y ridiculizando sus aspectos mas tradicionales, reflejo muchas veces de
un mundo rural hoy casi perdido. Y, en paciente y pedagdgica respuesta a sus
mordaces alusiones a los testamentos «il buruko» o ante parroco, a los petrucios,
la cuarta falcidia, la compafia familiar gallega, la firma de dote o el casamiento

13. LorEz AzcoNa, A., ponencia: «El derecho de abolorio en la nueva Ley de Derecho Civil
Patrimonial», en los vigésimos encuentros del Foro de Derecho Aragonés. Actas estdn publicadas en
2011 por el Justicia de Aragén; p. 114.
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en casa, siempre me ha divertido recordarles algunos pasajes, ciertamente pinto-
rescos, del venerable Cédigo civil que todos hemos estudiado y que, a diferencia
de algunas de las instituciones forales citadas, se encuentran plenamente vigen-
tes. Ya saben, las castizas referencias a los palomares, colmenas y estanques de
peces'®; el usufructo de rebafios y piaras, a merced de la rapacidad de los anima-
les dafinos'; el vertido de la albardilla, el relex o los retallos'® como signos apa-
rentes de servidumbre, cuyo entendimiento actual impone una obligada consulta
al diccionario; la elevacién conceptual del abono —organico e inorgédnico— nada
menos que al rango de inmueble por destino'’; o el reconocimiento de la prefiez
de la esposa’®, con su intenso aroma decimondnico.

Todo esto son simples anécdotas que aportan frescura y humor a un debate
siempre abierto. Lo tinico cierto es que todos los juristas debemos ser conscientes
de la insalvable limitacién conceptual de nuestra herramienta de trabajo. Cual-
quier Derecho —comun o foral— va por detrds de la realidad y corre el riesgo
de ser devorado por ella. Pero precisamente por esta razén, hay que intensificar
los esfuerzos por crear normas justas, coherentes y eficaces, que faciliten las
relaciones entre las personas, y por someterlas a un constante examen critico
que las mantenga acompasadas a la cambiante realidad. Y es aqui donde debe
ser puesta en su justo valor la capacidad de trabajo y prevision del legislador
aragonés durante los ultimos cincuenta afos.

Por otro lado, todos los juristas aragoneses, de nacimiento o de adopcién,
debemos ser «emisarios» de nuestro Derecho en los contactos profesionales con
otros juristas, aragoneses o fordneos. El objetivo ha de ser cambiar la percep-
cion restrictiva de aquéllos para quienes los ordenamientos forales son sélo esos
resimenes abigarrados, compactos y de antipatica lectura —a menudo en «letra
pequeiha»— con los que a veces uno se tropieza en los manuales de Derecho civil
y en los temarios de oposiciones.

5.2. La sensibilidad social del legislador aragonés

Confieso que, después de casi un cuarto de siglo de profesion en territorios
de Derecho comun y aragonés, me he preguntado con cierta frecuencia cual
de los dos ordenamientos es mejor. Pero no plantedndolo en clave chovinista
ni nacionalista. Ni siquiera tratando de buscar donosos argumentos foralistas
para debatir con ingeniosos adversarios centralistas. Lo que intento discernir de

14. Sic articulo 334-6° Cc.

15. Sic articulo 499-1 Cc.

16. Sic articulo 573 Cc, nimeros 2° y 5°.
17. Articulo 334-7° Cc.

18. Sic articulo 963 Cc.

37



XXVII ENCUENTROS DEL FORO ARAGONES

forma objetiva y sincera —en conciencia— es qué Derecho responde mejor a las
necesidades de las personas cuyas vidas esta destinado a regular.

Alrespecto he de decir en primer lugar que una de las caracteristicas que més
admiro en el Derecho aragonés es su capacidad de prevision, de anticipacién a
los problemas de los particulares. He pasado una década en notarias de Derecho
comun, autorizando testamentos de conyuges obligados a testar por separado,
a pesar de tener un mismo proyecto sucesorio. Proyecto que, por cierto, suele
incluir la previsién reciproca de un usufructo viudal universal, que los otorgan-
tes se ven forzados a distorsionar por el juego de la inevitable cautela sociniana,
que aparece como la tinica via para salvar el inevitable conflicto con la legitima.
Es decir, que en Derecho comtin hay que otorgar uno o varios negocios juridicos
concretos para conseguir lo que en Derecho aragonés facilita directamente la Ley.

Hay mas ejemplos. En Aragon se siente raramente la necesidad de eman-
cipar a los menores, porque el estatuto legal de capacidad del menor de edad,
pero mayor de catorce afios, es ya muy generoso. Tampoco son frecuentes los
expedientes de aceptacion de herencias a beneficio de inventario o con derecho
a deliberar, porque existe el beneficio legal del fuero. Las normas ofrecen solu-
ciones antes incluso de que se planteen las necesidades.

Por otro lado, el Derecho foral aragonés se presenta mucho més receptivo a
la libertad civil. Acoge con naturalidad y coherencia instituciones que el Derecho
comun prohibe —como el pacto sucesorio o el testamento mancomunado— o
que importa forzadamente —como la fiducia en favor del conyuge'-. Y todo esto
sin los complejos de quien pretende hipertrofiar artificialmente el propio ordena-
miento con el tnico objetivo de obstruir cualquier via supletoria de acceso para
el Derecho estatal. Aplicamos con la sencillez y espontaneidad de quien aplica
el Derecho propio, las normas del Cédigo civil sobre sustituciones hereditarias,
albaceas, propiedad horizontal u otras instituciones que el legislador aragonés
no ha considerado por el momento necesario regular de forma diferenciada.

Por dltimo, el ritmo de su incesante actividad presenta al legislador aragonés
como especialmente cercano y sensibilizado hacia las necesidades de los ciuda-
danos. Dan fe de ello las normas reguladoras de instituciones nacidas de noto-
rias demandas sociales, como las parejas de hecho, las voluntades anticipadas
0 —mas recientemente— la custodia compartida.

Y a ese afdn de servicio, de facilitar soluciones especificas a problemas con-
cretos, contribuimos todos los juristas con nuestro trabajo diario. También los
notarios. El Derecho foral —ayer la Compilacién y hoy el Cédigo en que han
cristalizado sus normas de desarrollo— es para nosotros mucho mas que un
poderoso instrumento de trabajo. Es sobre todo un medio para hacer compa-
tibles los proyectos vitales de las personas y la seguridad juridica. La enorme

19. Me refiero a la regulada en el actual articulo 831 Cc.
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potencialidad de las instituciones que regula es un tesoro en parte por descubrir
y, al mismo tiempo, constituye un estimulo y un reto para quienes tenemos la
obligacion de estudiar y aplicar sus normas.

Por eso, cumplidos cincuenta afios desde que entré en vigor la Compilacion,
todos seguimos estando de enhorabuena.
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DIVERSOS FACTORES EXIGIDOS POR LA NORMA,EVOLUCION EN SENTIDO
FAVORABLE A LA MISMA: a) La edad de los hijos.— b) Conciliacion de la vida laboral
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COMPARTIDA NO PEDIDA POR NINGUNO DE LOS PROGENITORES.- 5. OTRAS
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6. OTRAS CUESTIONES: ESTABLECIMIENTO PROGRESIVO DE LA CUSTODIA
COMPARTIDA .- 7. BALANCE FINAL.

1. INTRODUCCION

En 2005, la Ley 15 de 8 de julio modific6 el Cédigo Civil en materia de sepa-
racion y divorcio, introduciendo el denominado «divorcio exprés».

Uno de los objetivos de la reforma ademas del citado, fue la de regular la
guarda y custodia compartida de los hijos recogiendo expresamente la misma
por lo que se modifico el articulo 92 que le dedicé varios péarrafos.

Asi en su nueva redaccion el precepto hizo alusion a la custodia compartida,
que no a la individual, ya que se debi6 entender no ser necesario respecto de
un régimen imperante y preponderante hasta el momento, disponiéndose en el
apartado 5 que:
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«Se acordari el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos cuando asi lo
soliciten los padres en la propuesta de convenio regulador o cuando ambos lleguen a este
acuerdo en el transcurso del procedimiento. El Juez, al acordar la guarda conjunta y tras
fundamentar su resolucion, adoptard las cautelas procedentes para el eficaz cumplimiento
del régimen de guarda establecido, procurando no separar a los hermanos».

De la lectura del redactado se aprecia claramente que no parece fuera inten-
cién del legislador mas alld de su mencién, el establecer la custodia compartida
con cardcter preferente a la individual, mas bien podia entenderse que era una
excepcion a la regla general (custodia individual) lo que motivé que algunas
Comunidades Auténomas, en el ejercicio de sus competencias, dictaran leyes
que han querido dar especial significacion y relevancia a la custodia compartida,
siendo el primer ejemplo de ello Aragén con la promulgacién de la Ley 2/2010,
de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de la
convivencia entre los progenitores.

Esta norma junto con otras fue posteriormente refundida en el Cédigo de Dere-
cho Foral de Aragén aprobado por Decreto Legislativo 1/2011 de 22 de marzo.

Siguiendo el ejemplo de Aragon es sabido que otras Comunidades han ido
dictando igualmente leyes proclives a la custodia compartida siendo ejemplo de
ello Cataluna, Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo Civil de
Cataluia, relativo a la persona y la familia; Navarra, Ley foral 3/2011, de 17 de
marzo, sobre custodia de los hijos en los casos de ruptura de la convivencia de los
padres; Valencia: Ley 5/2011, de 1 de abril, de relaciones familiares de los hijos
e hijas cuyos progenitores no conviven, y por ultimo, Pais Vasco, Ley 7/2015,
de 30 de junio, de relaciones familiares en supuestos de separaciéon o ruptura de
los progenitores.

Las leyes de Aragén, Catalufia y Valencia son las que disponen el caracter
preferente de la custodia compartida siendo la primera la mas contundente y asi
resulta de su redaccion al disponer el articulo 80-2 que «EI Juez adoptari de forma
preferente la custodia compartida en interés de los hijos menores, salvo que la custodia
individual sea mds conveniente...».

Esta ponencia tiene por objeto efectuar un anélisis eminentemente préctico,
desde la experiencia proporcionada por los numerosos procedimientos judiciales
resueltos por los Juzgados de Familia de Zaragoza, sobre la evolucion, criterios
para la aplicacién y estado actual de la custodia compartida como régimen pre-
ferente siempre en referencia a los asuntos de naturaleza contenciosa (divor-
cio, separacioén, uniones de hecho y modificacién de medidas) y que por tanto
requieren decision judicial ya que los de mutuo acuerdo son objeto de analisis y
mencion especifica por otro de los ponentes de este foro, el Letrado de la Admi-
nistracion de Justicia del Juzgado N° 16 D. José Antonio Laguardia.

No pretendo por otra parte, pues ni puedo ni debo, para no interferir en mi
labor jurisdiccional, hacer una valoraciéon personal sobre las bondades o defec-
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tos de la custodia compartida puesto que ello ha de corresponder a otras areas
ajenas a la juridica (tales como la psicologia, la sociologia, etc.) en tanto por otra
parte, serd en definitiva el supuesto concreto en el que se haya acordado el que
con el paso del tiempo determine si ha sido un éxito o un fracaso, siendo prueba
de ello a nivel judicial la existencia o no de incidentes de ejecucion posteriores a
sentencia y la causa de los mismos o la presentacién con el tiempo de un nuevo
procedimiento de modificaciéon de medidas.

La mision de los jueces de familia inicamente habré de ser resolver y deci-
dir que sistema de custodia es el mas idéneo ante la ruptura de los progenitores
con hijos teniendo bien presente que debe partirse de la base de la preferencia
normativa del régimen, de los presupuestos contemplados en la ley, y que se
han estimado esenciales a la hora de resolver, y por ultimo de las circunstancias
concretas del caso y todo ello supeditado y atendiendo siempre a un principio
esencial cual es el «interés superior del menor» que por su gran importancia debe
prevalecer sobre el de los propios progenitores que es el que en muchas ocasio-
nes, olvidando aquel, es el que sin embargo se pretende hacer valer.

En consecuencia no encontrardn en la lectura de esta ponencia ninguna apre-
ciacién u opinién personal sobre la custodia compartida ni a favor ni en contra ya
que mi Unico objetivo como he sefialado, es realizar un estudio sobre la practica
judicial de estos ultimos afos, a partir de las numerosas resoluciones dictadas
y hacer una aproximacién a cuales son los requisitos y condiciones que deben
darse y que la diversa jurisprudencia ha ido perfilando y concretando al objeto de
su concesion siempre que es solicitada por uno de los progenitores con oposicion
del otro y que los jueces de instancia estamos aplicado si bien con matizaciones y
adaptaciones segtin el supuesto especifico si ello ha sido posible, en tanto no hay
dos iguales, de manera que a lo largo de estos ultimos afios puede decirse que
sin perjuicio de esa imprescindible individualizacién, se han trazado las lineas
definitorias de cuales deben ser las circunstancias concurrentes para disponer un
régimen de custodia compartida o si se quiere, viceversa, aquellas que no pueden
considerarse un impedimento para la misma y es que mas bien ha de decirse
que el establecimiento de criterios por la doctrina se ha efectuado partiendo de la
base del estudio de causas alegadas para la negacién de la custodia compartida
lo que evidencia de forma clara cierta resistencia por parte de los progenitores
en situacion de ruptura a este sistema de custodia.

Puede afirmarse que la evolucién normativa y jurisprudencial sobre la cus-
todia compartida ha ido por delante de la social, de la concepcién que sobre la
misma tienen los progenitores al plantearse que medidas solicitar en relacion a
los hijos cuando se encuentran en situacién de ruptura.

Ello no deja de ser llamativo porque en este caso, el derecho al contrario de
lo que sucede en numerosas ocasiones ha adelantado cual debe ser la respuesta
y solucién que debe darse en estos casos, a diferencia de muchos otros en los
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que se ha debido legislar con posterioridad para resolver las problemas juridicos
surgidos de determinadas actuaciones, situaciones o précticas sociales.

Otra cosa distinta como después se verd, sera el resultado que ello ha tenido
en materia de familia y mas en concreto de custodia.

Por ultimo, he de decir que tampoco haré alusién a cuestiones aledanas y
necesariamente unidas a la custodia compartida tales como la atribucién del
uso y disfrute de la vivienda familiar o la contribucién por los progenitores y en
que medida al mantenimiento de los hijos pues si bien también son importantes
exceden del objeto de esta ponencia.

2. PROCEDIMIENTOS CONTENCIOSOS, SOLICITUD DE CUSTODIA
COMPARTIDA FRENTE A CUSTODIA INDIVIDUAL, REALIDAD
ACTUAL, POSICIONAMIENTO DE LAS PARTES Y DEL JUZGADOR

Transcurridos los afios desde la entrada en vigor del Cédigo de Derecho Foral
de Aragoén, y dejando al margen el periodo en el que debié procederse segtiin su
Disposicién Transitoria Sexta a revisarse los convenios reguladores y medidas
judiciales si habia solicitud de custodia compartida por uno de los progenitores,
a dia de hoy, quienes se ven inmersos en una ruptura de pareja (que no de fami-
lia) con hijos tienen conocimiento suficiente tanto de la preferencia que en esta
Comunidad de Aragén ostenta la custodia compartida respecto de la individual
como lo que se persigue con la misma en lo que atafie a los hijos y el consiguiente
beneficio que en principio conlleva para los mismos tal y como se describe en el
apartado VI del Cédigo Foral contribuyendo a aquel como no puede ser 16gica-
mente de otro modo, el asesoramiento juridico de los letrados.

Podria pensarse en atencion a ello que las solicitudes de custodia compar-
tida, en estos afos estan siendo superiores a las de custodia individual méxime
cuando la primera esta siendo avalada cada vez mas por prolija y reiterada juris-
prudencia de nuestra Comunidad y por la del propio Tribunal Supremo.

Nada méds lejos sin embargo de la realidad.

Sin cuestionar que evidentemente se van incrementando de forma progresiva
las peticiones de éste régimen de custodia por alguno de los progenitores en los
procesos contenciosos asi como los pactos de relaciones familiares de mutuo
acuerdo que la establecen y en consecuencia las resoluciones judiciales que la
acuerdan, no puede decirse que en el momento actual las mismas superen o
igualen siquiera a las solicitudes o acuerdos de custodia individual que sigue
siendo mayoritaria.

Como dato numérico ejemplificador, en 2016 en el Juzgado de Instancia N°16
de Zaragoza y s6lo en procesos de divorcio contenciosos la custodia compartida
se ha establecido aproximadamente en un 40% de los casos.
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En este tipo de procesos cuando son iniciales, en los que por primera vez
deben fijarse medidas en relacién a los hijos, la solicitud de custodia individual
o compartida estd directamente relacionada, asi lo he podido constatar, con el
género de los progenitores.

Concretando asi en la medida de lo posible, puede afirmarse que la custodia
compartida se pide en un 99% por los padres bien en demanda bien en contes-
tacion y solo el 1% restante a solicitud o con conformidad de la madre segtin su
posicién procesal en el procedimiento.

Ello obedece en mayor parte a un cambio de mentalidad, en el sentido de
que los padres desean implicarse en la educacién y cuidado de los hijos en las
mismas condiciones de igualdad que las madres ya que estiman estan prepa-
rados y capacitados para ello y asi se desprende del contenido de los informes
psicoldgicos que se practican, en un niamero bastante elevado, por lo que no se
trata de una mera apreciacion personal sino de la comprobacién resultante de las
entrevistas y del examen de la unidad familiar que de forma exhaustiva llevan
a cabo los profesionales adscritos al gabinete.

No obstante, también he podido observar, segin la practica judicial diaria,
y por ello no puede negarse, que en ocasiones dicha peticién se funda en una
serie de motivaciones ajenas a la indicada y la peticiéon de custodia compartida
obedece principalmente a razones econdmicas tratando de evitar la fijacién de
una pension de alimentos a cargo del padre de manera que los gastos de los
hijos se repartan por mitad entre los progenitores desconociendo, lo que a veces
conlleva cierta perplejidad, que ain con un régimen de custodia compartida
puede disponerse una pensién de alimentos a cargo del padre si existen eviden-
tes diferencias de recursos entre los progenitores quedando situados en un claro
plano de desigualdad.

Se intuye asi claramente el trasfondo econémico por poner algunos ejemplos,
cuando se dedican escasas lineas en los escritos de demanda y/o contestacién o
en el acto de la vista, a la justificacién de la custodia compartida y mucho tiempo
y prueba al andlisis de las cuestiones econdémicas; o cuando ante una situacién
de ruptura de facto ya prolongada en el tiempo y la presentacién de demanda
precisamente por la progenitora que es quien tiene a los hijos bajo su guarda de
facto con un sistema de visitas para el padre y solicita su custodia individual, a
raiz del procedimiento instado se aprovecha la contestacion por éste (sin haber
tomado antes la iniciativa) para pedir una custodia compartida; o cuando incluso
no se viene manteniendo una relacién ni fluida ni constante con los hijos de la
que se infiera un verdadero interés por implicarse en su crianza pese a lo cual se
demanda este sistema de custodia; o cuando se pide la mayor parte de las veces
en contestacion en primer lugar este régimen de custodia y de forma subsidiaria
una custodia individual con especial incidencia en el monto de la pensién de
alimentos o si se trata de modificacion de medidas también de forma subsidiaria
a esa peticion principal se demanda una rebaja de aquella.
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En sentido contrario, las madres en un 99% solicitan la custodia individual
siendo infimos, un 1%, los supuestos en los que en demanda piden una custodia
compartida o se muestran conformes a su solicitud de contrario en contestacion.

Estos datos sin necesidad de grandes disquisiciones llevan a concluir que
las madres no son partidiarias del régimen de custodia compartida por razones
varias como mentalidad, sociales, reparto de roles, de educacion e inclusive de
tradicion (los hijos son mas de las madres que de los padres), a lo que se afiade
que muchas de ellas pese a ser jovenes (extremo que me ha llamado sobremanera
la atencién en estos tiempos) no tienen trayectoria laboral alguna o dejaron su
actividad profesional al nacer los hijos dedicindose en exclusiva a su cuidado lo
que al igual que se ha dicho con anterioridad, también se trasluce en los informes
psicoldgicos siendo frecuentes las afirmaciones relativas a que son ellas las que
estdn mas capacitadas, las que se implican mas con los hijos desde su nacimiento,
las que les dedican por tanto mas tiempo y quienes ofrecen mejores condiciones
para la crianza de aquellos mostrando desconfianza o recelo hacia la capacidad
y aptitud de los padres para implicarse con la misma intensidad que ellas.

Al igual que se ha dicho anteriormente para estos, también en las progeni-
toras se dan otra serie de motivaciones para oponerse a la custodia compartida,
coincidiendo igualmente en las econémicas demandando elevadas pensiones de
alimentos muy por encima de los recursos del progenitor y de las necesidades de
los hijos (precisamente por su falta de independencia en este aspecto) por lo que
les resulta esencial la fijacién de esta (ademds de la compensatoria) o las relacio-
nadas con la atribucién del uso del domicilio familiar directamente vinculada en
la mayor parte de los supuestos a la atribucion de la custodia ya que este régimen
entienden las coloca en una posicion de ventaja en orden a estas medidas y otras
que puedan acordarse.

No obstante seria injusto no reconocer que hay supuestos (aunque el procedi-
miento sea contencioso en cuanto a otras medidas a adoptar), en los que los dos
progenitores se muestran conformes en el hecho de compartir la custodia de los
hijos en el convencimiento de que es lo mejor para los mismos y sin que confluya
ninguna otra razon si bien numéricamente son casos poco significativos.

Algunos de los ejemplos de acuerdo entre progenitores para una custodia
compartida, he podido comprobar que se producen ante circunstancias muy
especificas y concretas tales como hijos de cierta edad conformes o partidiarios
de este sistema al ser consultados por los padres, o en el de hijos con problemas
(de discapacidades, conductuales, etc.) con deseo y necesidad de los progenitores
por tanto de compartir la intensa responsabilidad que conlleva su educacién o
crianza, o aquellos otros en los que se instaur6 en la practica de forma técita por
las partes este sistema y se desarrollado con normalidad.

En definitiva hasta aqui puede concluirse, y ello habra de corroborarse por lo
que seguidamente se dird, que en Aragén tinico &mbito de andlisis por razones
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obvias, no existe verdadera concienciacién, ni mentalidad ni por ello asuncién
por parte de los progenitores en situacion de ruptura, de que la custodia compar-
tida sea el mejor régimen para los hijos ni siquiera por asi haberlo determinado
el legislador ain dandole cardcter «preferente» por los beneficios que entiende
la misma conlleva.

Mencién especifica por ser especialmente llamativa merecen los procedi-
mientos de modificacién de medidas en los que ya existe una resolucién con
pronunciamiento sobre custodia.

Aqui deben distinguirse a su vez dos supuestos.

Los que derivan de acuerdos previos en los que se pacto por los progenitores
la custodia individual de la madre, en los que por el progenitor se pide el cambio
a custodia compartida y que suponen un elevado porcentaje que se sittia entre
el 70 y el 75% de estos procedimientos de modificacion, con la oposicién practi-
camente en su totalidad de la progenitora.

En el 25 0 30% restante de estos procedimientos, la resolucién judicial a modi-
ficar para establecer la custodia compartida a peticion paterna ha sido dictada
en sede contenciosa.

Resulta en definitiva bastante sorprendente que los supuestos de custo-
dia individual de la madre que han sido pactados, y en los que por tanto cabe
entender que rige plenamente la autonomia de la voluntad de los progenitores,
desemboquen en un porcentaje tan elevado en posteriores procedimientos de
modificacion de medidas contenciosos, en los que se solicita por el progenitor
la custodia compartida, mientras que dicho porcentaje disminuya significati-
vamente en casos en que la custodia individual fue impuesta a las partes por
decision judicial.

Es frecuente ademas, en el primer caso (en el de acuerdo) que no transcurra
un periodo de tiempo excesivo que segun el estudio que he podido realizar
suele oscilar entre dos y tres afios de media, en algunas ocasiones es algo mayor,
pero en otras es muy inferior hasta el punto de que ni siquiera ha transcurrido
un afno y se ha llegado a dar el supuesto de que mientras se estd pendiente de
resolverse el recurso de apelacion contra la sentencia que fija las medidas se ha
presentado el procedimiento de modificaciéon de estas solicitando el cambio de
custodia individual a compartida.

En muchos de estos supuestos no se ha producido una alteracion significativa
ni sustancial de circunstancias como exige la doctrina mas alla de la edad de los
hijos, lo cual es totalmente previsible pues el crecimiento de estos es un hecho
natural y presente desde un inicio.

Ello lleva a preguntarse, y sobre esta cuestion seran los letrados quienes a
buen seguro puedan proporcionar mejor respuesta e informacion, bajo que con-
diciones, en que circunstancias o de que manera se suscribieron los pactos de
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relaciones familiares entre las partes, que llev6 a acordar voluntariamente una
custodia individual materna y por qué al poco tiempo se produce un cambio de
opinién en el progenitor.

No parece tenerse en cuenta, y deseo llamar la atencién sobre ello por su
importancia, que la 6ptica desde la que debe analizarse un procedimiento ini-
cial que requiere la adopciéon de medidas, no es la misma que cuando se trata
de una modificaciéon de medidas, ya que en este tltimo supuesto el articulo 79-5
del Codigo Foral de Aragén dispone que las medidas aprobadas judicialmente
podran ser modificadas cuando concurran causas o circunstancias relevantes,
esto es, que afecten al niicleo de la medida, y no a circunstancias meramente acce-
sorias o periféricas o sin trascendencia y que de haber existido en el momento
de regularse las medidas iniciales podrian haber dado lugar a adoptar otras
distintas.

Evidentemente el legislador ha querido garantizar de esta forma el principio
de seguridad juridica y evitar que se puedan plantear sucesivos procedimien-
tos de modificacién para variar las medidas originarias segtn las circunstancias
personales o de otro tipo de los progenitores y de los propios hijos l16gicamente
cambiantes a lo largo de los afos pues de lo contrario se correria el riesgo de
someter a los menores a continuas variaciones en el régimen de custodia clara-
mente contraproducentes por los efectos que de ellas se derivan para los mismos,
si aquellas no revisten una clara entidad.

En estos casos en los que se parte de un acuerdo de custodia individual en
favor de la madre que un tiempo después se pretende modificar a compartida
y en los que los jueces de familia no ostentamos ya libertad absoluta y plena
de criterio para cambiar sin razén suficiente las medidas iniciales es cuando se
hacen mas evidentes los reproches por parte de los progenitores varones que
dicen no entender, tanto cuando son interrogados en el acto del juicio, como en
las entrevistas con los psicélogos en orden a emitir informe, como se les niega la
custodia compartida si esta es preferente en nuestra legislacion.

Los porcentajes expuestos para los procedimientos de modificacion de medi-
das llevan por tanto a determinar que en la practica existe mayor conformidad
(cuando podria pensarse precisamente lo contrario por resultar impuesto), con
el régimen de custodia sea cual sea, decidido por el juez en un procedimiento
contencioso anterior que en uno de mutuo acuerdo en el que sin embargo, y ello
es lo llamativo, ha imperado la libre voluntad de estas y en el que ademas el pacto
se presupone debia tener vocacién de permanencia en el tiempo.

Esta diferencia entre procedimientos de mutuo acuerdo y contenciosos se
debe, pues también lo demuestra la practica, a que los progenitores avocados
a este ultimo con controversia sobre el régimen de custodia ante la divergen-
cia irresoluble surgida entre ambos, interpretan como mas correcta o justa, o
al menos aceptan con mas resignacion la decisiéon adoptada por el juez, por un
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tercero ajeno al conflicto familiar en tanto la misma responde a un andlisis asép-
tico y objetivo de toda la prueba practicada, por lo demds muy abundante por lo
general, y su valoracién en conjunto, y si existe una fundada motivacién del por
qué de aquella y se explican suficientemente las razones, se tiene un adecuado
conocimiento de cual es el régimen de custodia que se cree mas conveniente
para los hijos lo que produce en los implicados mas conformidad respecto de
aquello que hubieran podido pactar a lo que se aflade a su vez que ya se sabe de
antemano que sera harto dificil que el mismo juez varie su sentencia inicial salvo
que concurran y se acrediten cambios posteriores importantes que aconsejen una
alteracion de las medidas iniciales.

Cabria interpretar a su vez que cuando se produce un acuerdo entre los
progenitores se puede generar en ambos la sensacién de que para obtenerlo han
tenido que renunciar a lo que consideran determinados derechos a su favor, y asi
lo ponen de manifiesto en el procedimiento posterior, pero que sin embargo no
es de asuncién inmediata sino posterior en el tiempo y favorecida por la consta-
tacion de que con el transcurso de este en ocasiones las medidas pactadas no se
han desarrollado en la practica en la forma esperada o no han dado el resultado
previsto, o la otra parte no ha cumplido con aquello a lo que se oblig6, siendo
entonces cuando al tomar verdadera conciencia de ello, se opta por su modifica-
cién con directa afectacion al régimen de custodia.

Sentado lo anterior, y entrando en el punto relativo al posicionamiento del
juez de familia lo primero que debe decirse y asi se ha adelantado en un momento
anterior, es que se esté ante un tipo de procedimiento u otro, y venga de quien
venga la solicitud de custodia compartida o individual, desde nuestra objetivi-
dad e imparcialidad y como observador externo del conflicto familiar se deben
tener presentes en el momento de analizar el caso concreto dos premisas impor-
tantes, la primera, la preferencia de la custodia compartida sobre la individual
por prevision normativa, y la segunda, el interés de los hijos menores.

A diferencia de otras Comunidades que carecen de una legislacién como la
contenida en nuestro Cédigo Foral y otras ya citadas que han buscado la pri-
macia de la custodia compartida, en Aragén el juez de familia debe necesaria-
mente tomar como punto de partida este sistema de custodia pese a las diferentes
solicitudes de las partes, examinando los factores recogidos en el articulo 80-2
del Cédigo Foral a través de la informacién que le proporcionaran los diversos
medios probatorios y que se presentan como requisitos que deben ser tenidos en
cuenta (ademds de otros que pueden concurrir en el caso concreto) y a los que
posteriormente se hara alusion.

El legislador aragonés ha concretado, aunque no todos pues no se trata de
una lista cerrada, que pardmetros deben ser valorados a la hora de resolver sobre
el régimen de custodia, de manera que si los especificados en las letras a) a f)
bien en su mayoria o en parte segin el supuesto se presentan como favora-
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bles y redundan en beneficio del menor la adopcién de la custodia compartida
queda «reforzada» evitando asi una decisiéon que pueda interpretarse por las
partes como discrecional, caprichosa o irracional, o inclusive de posible posicio-
namiento del juez en favor del padre o la madre por convencimientos o ideas
personales y atin acaso poco motivada que pudiera conllevar posteriores y futu-
ras peticiones de cambio de custodia.

Aun asi, esos factores son los mismos que en sentido contrario pueden lle-
varle a descartar la custodia compartida y adoptar la individual.

Pero al no encontrarse ambos regimenes en un plano de igualdad siendo
preferente uno respecto de otro, la decision judicial que establezca una custodia
individual requiere una mayor motivacion, un «plus» de por qué se opta por la
excepcion y no por la regla general.

Esta es la peculiaridad de lanorma aragonesa respecto del derecho comtn o de
legislaciones que no establecen el caracter preferente de la custodia compartida.

Y asi lo ha considerado la Jurisprudencia en concreto el TS] de Aragén a
titulo de ejemplo en la Sentencia de 10 de enero de 2014 (Casacién 28/13) en la
que refiere que:

«(...) En derecho aragonés, a diferencia del derecho comuiin, el legislador, al tratar del
régimen de custodia a establecer, si ha definido con cardcter preferente el criterio a seguir
en interés del menor al decidir entre custodia compartida o individual, tal y como reitera-
damente ha sefialado esta Sala (asi, por ejemplo, sentencias de 19 de diciembre de 2012 y
de 18 de julio de 2013). Tras sentar el articulo 76.2 del CDFA el necesario respeto al interés
del menor, al tratar en concreto el articulo 80 la custodia a observar ordena en su apartado
segundo que: “El Juez adoptard de forma preferente la custodia compartida en interés
de los hijos menores (...)"”. No se estd, por tanto, en la situacion del derecho comiin, en
donde corresponde al Juez decidir, prima facie, entre un sistema u otro de custodia, segiin
lo aconseje en cada caso el interés del menor. En Aragon, la decision primigenia sobre el
régimen de custodia aplicable la ha tomado el legislador, en el sentido indicado, de ordenar
la fijacion del régimen de custodia compartida.

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

En Aragén, por tanto, la decision del érgano judicial debe partir de la concrecion
legal explicita de que el mejor sistema de custodia para atencion del interés del menor se
satisface con la custodia compartida. De modo que sélo cuando, tras la valoracion de la
prueba, quepa concluir indubitadamente la consecuencia de que se dan los presupuestos
legales para excepcionar a tal régimen, serd factible fijar un régimen de custodia distinto

(...)».
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Dicha preferencia nos obliga a los jueces de familia de Aragén, siendo ello lo
l6gico, a considerar en principio, que ambos progenitores tienen plena aptitud
y capacidad para atender por igual al cuidado de los hijos y de no darse esta
circunstancia ello habra de requerir prueba adecuada y suficiente a lo largo del
procedimiento.

Esta situacion de igualdad de la que es necesario partir, y que hemos asumido
los jueces de esta Comunidad con absoluta naturalidad no lo es tanto en el caso
de los progenitores tal y como demuestra la practica diaria ya que quien solicita
la custodia individual de los hijos en su favor o se opone a la peticién de com-
partida del otro no hace sino cuestionar de entrada y precisamente por razén de
la ruptura, su capacidad y aptitud que no sittia a su propio nivel.

Son asi frecuentes las alusiones a la falta de implicacién del otro progenitor
en las cuestiones ordinarias de los hijos durante la convivencia, a pautas educa-
tivas y sociales dispares a las propias, a la permisividad, a habitos o costumbres
poco apropiadas o ejemplificadoras para los menores (todas ellas por cierto ya
presentes durante aquella y que sin embargo no fueron puestas en entredicho
ni se juzgaron)y como supuestos mas graves a enfermedades principalmente
de naturaleza psicoldgica del pasado o actuales, a supuestas adicciones, tras-
tornos, etc., que sea dicho de paso en las mas de las ocasiones también eran
previas y conocidas y que en muchos supuestos no pasan siquiera de ser meras
alegaciones carentes de toda prueba formuladas en demanda o en contestacion
y que después, para sorpresa del juzgador, ni siquiera son mencionadas en el
acto del juicio cuando supuestamente deberian haberlo sido si es que eran tan
relevantes.

Parece por otra parte una contradiccién pero es frecuente que después de
haber cuestionado un progenitor al otro por alguna de las razones citada u otras,
al ser interrogado el primero en el acto de la vista sobre si la otra parte es un buen
padre o madre la respuesta en la préctica totalidad de los casos es afirmativa
lo que lleva a concluir la falta de perspectiva y conocimiento de la verdadera
esencia y finalidad de la custodia compartida y en consecuencia lo que es mejor
en interés de los hijos dando primacia a otros aspectos mucho menos relevantes
pero directamente relacionados con el conflicto personal de los progenitores y
que nada tienen que ver con este.

Puede que el legislador intuyese una reaccion de este tipo pues se ha visto
que no iba desencaminado en la previsién contenida en el apartado 5 del articulo
80 del Codigo Foral en el que expresamente se dispone que «la objecién a la custo-
dia compartida por uno de los progenitores que trate de obtener la custodia individual, no
serd base suficiente para considerar que la custodia compartida no coincide con el mejor
interés del menor por lo que la discordancia de pretensiones de los progenitores nunca
podrd ser razén para rechazarla de entrada».
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3. LA JURISPRUDENCIA Y LA CUSTODIA COMPARTIDA, INTERPRETA-
CION DE LOS DIVERSOS FACTORES EXIGIDOS POR LA NORMA,EVO-
LUCION EN SENTIDO FAVORABLE A LA MISMA

Ha sido la Jurisprudencia de los tltimos afios, tanto la del Tribunal Supremo,
como especificamente la de nuestro Tribunal Superior de Justicia y de la Audien-
cia Provincial, la que ha efectuado una importante labor interpretativa de los
diversos factores a tener en cuenta a la hora de decidir la adopcién de un sistema
de custodia compartida [entre los que se encuentran los recogidos en las letras
a) a f) del articulo 80-2 del Cédigo Foral] y que son traidos a colacion en el pro-
cedimiento en numerosas ocasiones con el fin contrario, es decir, para negar la
conveniencia de la misma.

Puede decirse que estan siendo prolificas las resoluciones judiciales, que al
margen de la idoneidad y aptitud de los progenitores, han efectuado un estudio
y analisis de estos factores concretos y muy estrechamente relacionados con la
nueva situacion que se genera tras la ruptura de la convivencia de los progeni-
tores y que obliga a estos a una reestructuracion de la que hasta entonces habia
sido la dindmica familiar al no poder contar ya directamente con el apoyo y
cobertura del otro recayendo asi en exclusiva en cada uno de ellos todo el peso
de la atencién de los hijos en los periodos o espacios temporales que habran de
estar en su compania.

Y es que la custodia compartida o alterna, como prefieren llamarla algunos,
si bien otorga a los progenitores segtn la doctrina, los mismos derechos sobre
el desarrollo y cuidado de los hijos y promueve mayores condiciones de igual-
dad entre las partes implicadas, no siempre es facil de llevar a la practica ya
que se requiere como norma general de dos hogares en condiciones de acoger a
los nifos, cierta proximidad, flexibilidad laboral o posibilidad de conciliacién vy,
como norma general, supone un mayor coste econémico.

Y ademas de estos factores que pueden considerarse de naturaleza u orden
mas «material» deben tenerse en cuenta otros mas «subjetivos» y «personales»
como la edad de los menores, su arraigo social y familiar, las relaciones entre los
progenitores, la convivencia junto con terceras personas, etc.

Seguidamente desarrollaré de forma individualizada los mismos concretando
cual ha sido la evolucion de la jurisprudencia, que puede adelantarse, ha pasado
de cierta rigidez a una mayor flexibilidad en la apreciacion de estos factores de
manera que lo que al principio alguno de ellos pudo constituir un obstaculo o
dificultad para un régimen de custodia compartida ha dejado de serlo siempre
con el limite de no perjudicar el interés del menor prioritario en todo momento.

Puede afirmarse a su vez que este conglomerado de resoluciones ha dotado
a los jueces de los parametros necesarios, siempre con la adaptaciéon que el caso
concreto requiere, que le permiten decidir cuando resulta pertinente o no este
régimen preferente.
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a) La edad de los hijos

La ruptura de los progenitores produce un importante impacto en los hijos y
genera como norma general altos niveles de estrés y de trauma ya que la familia,
elemento central y de mayor permanencia en la vida de estos desaparece como
unidad obligandoles a someterse a una serie de cambios y adaptaciones no exen-
tos de dificultades para ellos.

Sin duda la cuestion mas importante en la que se ven inmersos los progenito-
res, los profesionales del derecho, de la psicologia y especialmente el juez en un
procedimiento judicial por ser la de mayor responsabilidad, es decidir que régi-
men de custodia es el que debe adoptarse como mas beneficioso para aquellos.

Y en esta necesariamente y por tanto en la custodia compartida influye la
edad de los menores.

Resulta imposible poder concretar con certeza cuales son los intervalos de
edad en los que hay un mejor o peor ajuste de los nifios tras la separacién de sus
padres a la nueva realidad familiar, pero de lo que no cabe duda, como asi ha
puesto de manifiesto la practica judicial, es que al menos pueden establecerse
tres grupos de edad en los que la ruptura de los progenitores influye de forma
distinta y dentro de los que habran de ser objeto de apreciacion, para cada uno
de ellos, distintos aspectos que puedan influir en la custodia compartida.

Estos grupos se dividen en la primera infancia (desde el nacimiento hasta
los tres afos), la infancia y preadolescencia (desde los tres a los doce afos)y la
adolescencia (desde los doce a los dieciocho anos).

Esta ultima es quizds la menos problematica al tener los hijos un nivel evolu-
tivo mas avanzado, una personalidad formada y un grado de discernimiento y
madurez suficiente como para tener en cuenta su opinién, especialmente cuando
tienen 14 afos tal y como recoge el Cédigo Foral en el articulo 6 que alude al
derecho del menor a ser oido antes de adoptar cualquier decisién, resolucién o
medida que afecte a su persona especialmente siempre que tengan suficiente
juicio y en todo caso si es mayor de 12 anos, debiendo especialmente atender a
dicha opinién cuando se cuenta con la edad de 14 afios ya que nuestra normativa
foral a partir de esta ya le atribuye al menor capacidad para diversas cuestiones.

Resultan especialmente relevantes las actas de exploraciéon en las que se
puede constatar si la voluntad del menor, es auténoma, es decir propia, firme y
carente de influencia o manipulacién por parte de los progenitores o de terceros.

He podido comprobar, pues asi lo manifiestan, que resulta importante para
los adolescentes que se les haga participes por los progenitores del proceso de
decision sobre su custodia no limitdndose a ser meros espectadores siendo fre-
cuente que cuando se les pregunta si han sido consultados por sus padres sobre
esta importante medida la respuesta sea negativa.
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Ello no significa que siempre y en todo caso deba atenderse a su voluntad
si la misma no es coincidente con lo que sea mas beneficioso para ellos pero
debe reconocerse que resulta dificil garantizar el cumplimiento de un sistema de
custodia, y atin de visitas, que no se acomode a sus deseos y asi lo manifiestan
abiertamente, siendo muy frecuentes con posterioridad a sentencia los incidentes
de ejecucién por incumplimiento de visitas y estancias en las que el ejecutante
imputa al otro progenitor custodio una actitud obstativa e incluso destructiva de
la relacién y del vinculo entre padre/madre e hijos, que sin embargo no siempre,
en las franjas superiores de edad obedece a esta razén sino a la propia decisién
del menor que se debe a otras causas generalmente relacionadas con las circuns-
tancias de la ruptura de los padres y que se presenta imposible de doblegar o
reconducir si no es por otras cauces distintos al judicial.

En muchos casos, y conforme la edad es mas elevada, la ruptura no les resulta
tan traumadtica, quizds por un proceso previo de asuncién de la misma y porque
los menores disponen de mayor autonomia e independencia mostrandose favora-
bles a la custodia compartida si mantienen una relacion dentro de la normalidad
con ambos progenitores si bien solicitan lo sea por periodos mas largos que los
semanales optando por los quincenales o mensuales y sin visitas intersemanales
prefijadas por la incomodidad que refieren les suponen los frecuentes cambios
de domicilio al tener que trasladar enseres y objetos personales, la alteraciéon en
sus obligaciones escolares cada vez mayores y en otra serie de actividades.

La franja de edad mas complicada a los efectos de la determinacion del esta-
blecimiento de custodia compartida segtin he constatado es la que antes he deno-
minado de infancia y preadolescencia en tanto es mayor el nivel de dependencia
de los hijos de los padres y la dedicacién que de estos precisan combinando
ademaés su actividad escolar con la realizacion de otra serie de actividades de
formacion, de ocio, etc., que exigen mas disponibilidad por su carencia de auto-
nomia y por tanto requiere mayor posibilidad de conciliacién laboral de aquellos.

En esta fase los menores, salvo excepciones y circunstancias concretas, no
suelen ser explorados por el juez, lo que no significa que no lo sean por los
técnicos del gabinete psicoldgico adscrito al juzgado siendo el informe emitido
por estos, junto con otros elementos probatorios los que vengan a determinar la
conveniencia de un sistema u otro de custodia.

Y llegados a este punto puede afirmarse que la edad de los hijos por si sola
no supone ya ningin condicionante para un sistema de custodia compartida, lo
que se evidencia en la actualidad en los supuestos de nifios muy pequeios el
altimo grupo, primera infancia (hasta los tres afnos), en los que ha habido una
evolucion jurisprudencial clara.

Asi se ha pasado de una posicion restrictiva y por tanto favorable y propensa
a una custodia individual materna que se daba por sentada como estrictamente
necesaria en este tramo de edad, a facilitar la custodia compartida si ambos pro-
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genitores poseen la actitud y capacidad necesaria (precisa por otra parte en todos
los supuestos) siempre que no concurran factores especiales que hagan necesaria
una atencién especial de la madre.

En este sentido y a titulo de ejemplo ni siquiera la alegacion de la lactancia
materna a partir de un determinado momento en la evolucién del nifio puede
invocarse como impedimento para establecer una custodia compartida lo que
hace afnos sin embargo resultada impensable.

En estos casos la practica judicial bien opta directamente por instaurar la
custodia compartida o establecer un sistema progresivo temporal, pero no pro-
longado, hasta su plena aplicacion.

b) Conciliacién de la vida laboral y familiar

Este factor es el que mas variaciéon ha experimentado en cuanto a su con-
sideracion de manera que se ha venido a «suavizar» su exigencia tal y como
seguidamente explicare.

En un régimen de convivencia son los progenitores quienes en funcién de
sus horarios de trabajo (si ambos desempenan actividad laboral) se organizan
de manera que uno u otro puedan llevar y recoger a los hijos del colegio o de
actividades extraescolares en periodos lectivos y tenerlos en su compafia fuera
de ese horario escolar y atender sus necesidades teniendo también que recurrir
con mayor o menor frecuencia a otros apoyos familiares principalmente el de
los abuelos.

Se asume asi con naturalidad que uno de los padres no pueda llevar o traer
de forma habitual a los nifios al centro educativo, no pueda comer con los mis-
mos entre semana, no pueda asistir a las reuniones con tutores o llevarlos a las
revisiones médicas, o realice turnos de trabajo que dificilmente se acomodan a
los horarios de aquellos de manera que donde no llega uno lo hace el otro.

Con la ruptura, esta dificultad de compatibilidad o de conciliacién de la vida
laboral y familiar se convierte en un verdadero escollo y en principal argumento
de las partes en el procedimiento judicial para negar una custodia compartida.

Y es que el hecho de no poder contar con el otro progenitor a plena dedica-
cién para cuidar de los hijos en el tiempo que les pudiera corresponder su com-
pania teniendo que ser «sustituido» por terceros (aunque ya vinieran haciendo
funciones de cuidadores durante la convivencia) se entiende equivale directa-
mente a no poder ejercer la custodia compartida (ya no se diga de la individual)
ni siquiera por periodos alternos.

Se tiene por tanto por los progenitores la concepcién de que si no existe un
perfecto acoplamiento o ajuste entre el horario del otro progenitor y el de los
hijos, resulta imposible establecer un régimen de custodia compartida.
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Como en todo, debe optarse por una postura intermedia y analizar el caso
concreto.

Si efectivamente concurre una imposibilidad clara de poder hacerse cargo de
los hijos hasta el punto de tener que delegar practicamente en su integridad el
ejercicio de las funciones parentales en terceras personas aunque sean familiares
muy cercanos, salvo unas pocas horas al dia, habra de concluirse que dificilmente
podra establecerse un sistema de custodia compartida si el otro progenitor por
sus circunstancias tiene la posibilidad de atenderlos y prestarles mayor dedica-
cién, pues ciertamente si los menores no puedan estar con el padre o la madre,
0 apenas van a poder verlo, serd mejor que estén con aquel de los dos que tenga
mejores condiciones para ello y no sélo por esta razén, sino porque al final es
mas adecuado que sea el progenitor que tiene mejor horario y por tanto mayor
posibilidad de conciliar quien se ocupe directamente del cuidado de los hijos que
no otros familiares por mucha que sea la disposicion, buena voluntad y ayuda
que puedan prestar.

La custodia compartida no debe olvidarse se ejerce exclusivamente por los
progenitores y no por uno de ellos y los abuelos, pareja u otros parientes de la
otra rama familiar, y si ello es objeto de mencién no lo es a titulo anecdético, sino
porque resulta frecuente su invocacién pues en ocasiones se da por sentado como
algo natural que el ejercicio de la custodia de un progenitor es prorrogable o se
puede hacer extensiva a terceras personas.

Esta situacion se produce generalmente cuando uno de los progenitores tiene
horarios de trabajo que no son los normales propiamente dichos o efecttia jorna-
das que se pueden denominar «especiales» que resultan incompatibles con las
de los menores.

La descompensacion que se produce ante estas situaciones se intenta sol-
ventar si es posible con un sistema de visitas amplio con inclusién de puentes,
prolongacién de estancias de fines de semana hasta los lunes, alguna pernocta
intersemanal o mas visitas no sélo en horario de tarde, sino inclusive de manana
(llevar a los nifios al colegio, comer con ellos) y también con la unién a las vaca-
ciones de verano de los dias no lectivos de junio y septiembre.

Otra solucién que solemos adoptar en funciéon de los horarios es un régimen
de custodia compartida si bien no al uso, es decir, no por periodos completos
semanales o quincenales, sino con otra forma de reparto, mitad de la semana con
un progenitor y el resto con el otro, estancias intersemanales que incluyan todas
las tardes, o de todos los fines de semana por citar algunos ejemplos y siempre
con la finalidad de procurar el mayor tiempo posible de estancia del hijo con el
progenitor que tiene mas dificil la conciliacion.

Debe desterrarse la rigida concepcion, en la que incurren muchas veces las
partes, de que cualquier otro sistema que no se corresponda con la estancia de
los hijos por periodos temporales fijos y alternos y con un estricto reparto del
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tiempo al 50% entre los progenitores, no es un régimen de custodia compartida
pues perfectamente puede serlo.

Los jueces de familia tenemos una concepcién abierta en este sentido ya que
nuestra finalidad principal es procurar que los hijos pasen el mayor tiempo posi-
ble con cada uno de sus progenitores y ello exige hacer las adaptaciones que las
circunstancias del caso requieren y que muchas veces supone hacer que encajen
las «piezas del puzzle» si se me permite la expresion.

He podido comprobar cémo los padres varones acogen con especial satisfac-
cién que en estos supuestos atipicos se emplee en la vista y en la resolucion el tér-
mino custodia «compartida» por el significado que para los mismos conlleva ya
que como he dicho la concepcién social sobre su ejercicio es todavia muy rigida.

Es maés, cuando se alcanza un acuerdo justo antes de entrar a la sala, y no
se establece una custodia compartida «tradicional» uno de los requisitos para el
mismo, y asi se nos transmite a los jueces, es que expresamente se haga constar
en sentencia que la custodia es «compartida».

Y es que la terminologfa en un procedimiento judicial contencioso no deja de
tener su importancia para las partes ya que es un periodo traumaético en el que
las susceptibilidades estan muy a flor de piel.

Debe a su vez quedar claro que estos supuestos a los que acabo de hacer
referencia no pueden equiparase a muchos otros en los que con relativa frecuen-
cia pero por espacios temporales no muy amplios, se precisa de la asistencia de
terceras personas al no ser el horario de trabajo un problema importante.

En estos no debe haber impedimento alguno para la custodia compartida si
concurren los otros presupuestos necesarios para ello.

Ni tampoco en aquellos otros en los que un progenitor tiene jornadas rota-
torias de trabajo (turnos de manana, tarde y noche) en los que es perfectamente
posible establecer un régimen de custodia compartida haciendo coincidir por
ejemplo los periodos de estancia de los hijos con los turnos de mafana o de
noche del progenitor afectado y se cuenta con apoyos ya que ello no perjudica a
la calidad de la relacion entre aquellos pues la actividad laboral coincide con el
horario escolar o con el periodo de descanso nocturno.

No es infrecuente por otra parte encontrar casos en que no son uno sino
ambos progenitores, los que tienen horarios de trabajo «imposibles» que se avie-
nen francamente mal a los de los hijos (ej., horarios comerciales, de hosteleria,
profesiones relacionadas con el desempefio de un servicio publico, etc.).

Durante la convivencia ajustaban sus turnos respectivos haciendo muchas
veces «malabares» pero ello deja de ser una opcién posible tras la ruptura porque
ademads ya no hay disposicién para sustituirse el uno al otro si como suele ser
frecuente, hay mala relacion o conflictividad, de forma que en puridad ninguno
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de ellos podria asumir la custodia individual y la compartida precisa de intensos
apoyos externos a ambos.

Atn en estas circunstancias he comprobado que hay verdaderas reticencias
por una o ambas partes a un sistema de custodia compartida optando por pedir
pese a todo la individual a su favor por cada una de ellas alegandose el dispo-
ner de familiares cercanos, de cuidadores que llevan afios asistiendo a la unidad
familiar y son de plena confianza, etc., siendo verdaderamente llamativo el hecho
de que no se asume que en realidad se esta ante la misma tesitura o situacién de
dificultad que el otro progenitor.

Ante esta igualdad de los padres en lo relativo a la complejidad de conci-
liacién es evidente que no puede darse primacia a uno u otro porque ello seria
discriminatorio y puesto que ambos necesitaran ayuda, no debe haber obstaculo
para este régimen aunque la necesidad de apoyos tenga que ser mas intensa y
sea la tnica solucion posible.

Serd sin embargo preciso observar como afectard a los menores la interven-
cién de tantas personas en su cuidado y educacion ya que existe el riesgo de
poder acabar sometidos a distintos modos de vida, a diferentes habitos, normas
y costumbres familiares que pueden llegar a originarles confusién como poco y
en ocasiones afectacién emocional reconociendo que en estos casos es muy dificil
dar una solucién realmente beneficiosa para los nifios.

En este apartado debe por ultimo hacerse alusion a aquellos casos de rup-
tura en los que uno de los progenitores trabaja y el otro no (estadisticamente la
madre), y en los que precisamente argumentando razones laborales y una plena
disposicion de aquella y dedicacién a los hijos desde su nacimiento, hay oposi-
cién a una peticion de custodia compartida.

La jurisprudencia ha sido clara al respecto al afirmar que un reparto de roles
pactado o consensuado o atin sobrevenido de forma tdctica entre los progenitores
no puede convertirse en un obstaculo a la custodia compartida simplemente por
esta razon, pues lo contrario supondria «petrificar» una situaciéon de facto, valida
durante la convivencia pero que no puede predeterminar el futuro y ademas
«castigar» a aquel de los progenitores que trabaja.

El que la progenitora se haya dedicado en exclusiva al cuidado de los hijos
segun la doctrina no es razén para avalar una custodia individual a su favor por
ser el sistema que menos cambios supone para aquellos siendo factible aquella si
es demandada por el progenitor y retine las condiciones y habilidades necesarias.

Asi el TS] de Aragén en sentencia de 16 de diciembre de 2015 ha sefialado
que:

«Por lo que se refiere a la razon enunciada como A), es cierto que esta Sala ha afir-
mado que los roles asumidos por los padres durante el tiempo que duré la convivencia no
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es elemento determinante para la decision sobre la custodia cuando se produce la ruptura,
asi la STJA n° 13/2011, Recurso: 17/2011 dijo:

«Pareceria asi que, si durante el tiempo de convivencia no ha habido una distribucion
tendencialmente igualitaria del tiempo de dedicacion a los hijos, sélo uno de los padres
estard en condiciones de hacerse cargo de su custodia. Asi, incluso en aquellos supuestos
en que, trabajando ambos progenitores fuera del hogar y con colaboracién de ambos en las
tareas domésticas y de cuidado de los hijos, uno de ellos (en muchos casos la madre) haya
dispuesto de mds tiempo al cuidado de los hijos, se concluird siempre que el otro progenitor
no podrd optar nunca a asumir un régimen de custodia compartida. Tal idea resulta un
prejuicio y, al mismo tiempo, una contradiccion con el régimen de cuidado de los hijos
asumido por la pareja durante el tiempo de convivencia: lo que ha sido admitido en ese
periodo, asumiendo cada miembro roles sociales habituales en cada época, resultaria un
antecedente negativo. Al contrario, deberd ser la prueba demostrativa de la falta de aptitud,
capacidad y disposicion, la que podrd determinar la atribucion de la custodia individual,
sin que quepa presumir incapacidad para el futuro».

¢) Lugar de residencia de los progenitores

Tras el cese de la convivencia de los progenitores, por razén de la ubicacion
de su puesto de trabajo, porque uno de ellos debe abandonar el domicilio fami-
liar y buscar otro lugar de residencia que con frecuencia viene predeterminado
por el de los abuelos que son quienes de entrada acogen, asi como también por
la tenencia de otras propiedades o inclusive por no haber mas vinculacién con
la localidad o poblacién de residencia de la familia que la que tuviera el otro
progenitor, se producen traslados de manera que los domicilios de los padres
quedan separados por kilémetros de distancia.

La pregunta l6gicamente debe ser, si ello afecta al establecimiento de un
régimen de custodia compartida.

Y la respuesta necesariamente debe ser afirmativa.

De entrada existe nula disposicién en estos casos por ambas partes a este
sistema ya que se arguye como razon la incomodidad que se causa a los hijos al
tener que someterlos a desplazamientos pues el centro escolar se ubica general-
mente en uno de los lugares de residencia de las mismas.

También se suele argumentar que el vivir en distintas poblaciones entorpece
o dificulta el arraigo social de los nifios, las relaciones con sus iguales, y la préc-
tica de actividades extraescolares.

Se invoca en ocasiones la edad de los hijos pues si estos son pequetos se les
perturba considerablemente en horarios y habitos, descanso, etc.

No es este un problema facil de resolver en orden a acordar o no un régimen
de custodia compartida y su resolucién exige tener en cuenta dos pardmetros
importantes, la distancia que media entre un domicilio y otro, y precisamente la
edad de los hijos.
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En los primeros tiempos de andadura de la custodia compartida los domici-
lios de los progenitores sitos en diferentes localidades suponian de entrada un
obstaculo claro a este régimen.

Con posterioridad se ha suavizado este condicionamiento.

El Tribunal Supremo en Sentencia de 9 de junio de 2017 ha afirmado que el
sistema de custodia compartida supone evidentemente beneficios para el menor
y también alguna dificultad, en cuanto implica normalmente la necesidad de
cambio de domicilio en periodos cortos de tiempo, lo que sin embargo queda
compensado con la posibilidad de convivencia estable con ambos progenitores.

En el caso analizado ademas de que dichos domicilios no se encuentren en
la misma poblacién, el Alto Tribunal se ha pronunciado a favor de establecer la
custodia compartida pero siempre que ello no comporte la necesidad de nota-
bles desplazamientos hasta el lugar de escolarizaciéon durante el tiempo en que
el menor reside en alguno de los domicilios de dichos progenitores (también
sentencia num. 748 /2016, de 21 diciembre).

En cuanto a la distancia ciertamente no hay un criterio fijo pero se considera
que hasta treinta kilémetros puede asumirse una custodia compartida pues en
definitiva de cuatro semanas al mes de media, serdn dos las que exijan despla-
zamiento de los hijos pues el colegio normalmente se ubica en la poblacién de
uno de los progenitores.

A modo de ejemplo, ningtin impedimento existe para fijar custodias compar-
tidas y asi se estan dando cuando los domicilios de los progenitores se ubican
entre Zaragoza ciudad y localidades como Cuarte o Maria de Huerva, Alagoén,
La Puebla de Alfindén, Villanueva de Gallego, Zuera, Utebo, Pinseque, etc., o
entre poblaciones rurales proximas entre si.

Resulta mas complicado en este ultimo supuesto citado cuando llegada
determinada edad de los menores deben pasar al instituto y este no se ubica en
ninguno de los lugares de residencia de los progenitores en los que tinicamente
se imparte ensefianza hasta la educacién primaria.

Habré de valorarse en estos casos lo que resulte mas oportuno.

Por otra parte la edad de los nifios también es un factor importante en tanto
no es lo mismo cuando estos son de muy corta edad ya que precisan de mas
estabilidad y no alterar en exceso sus rutinas que cuando son mas mayores y
gozan de cierta autonomia.

Deberd en su caso estarse a las circunstancias del supuesto concreto y ana-
lizar de forma individualizada la incidencia que la distancia puede tener en la
vida de los menores, pues son muchos los factores a considerar tales como el
tiempo que precisan para desplazarse a la ida y a la vuelta y por tanto como
incide ello en su descanso, los horarios de los padres y la posibilidad de estos de
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poder trasladarlos o recogerlos en los periodos en que pueda corresponderles la
custodia, si son varios hermanos la franja de edad de los mismos y cémo puede
afectar la distancia a cada uno de ellos por separado, etc.

Debe quedar claro no obstante que la diferente ubicacién de los domicilios
de los progenitores no puede estimarse ab initio un impedimento a la custodia
compartida si bien deben analizarse mas pormenorizadamente todos los factores
que puedan concurrir teniendo especialmente presente el bienestar de los hijos y
por ello como puedan influir sobre los mismos de manera que un reparto equi-
tativo del tiempo de estancia entre los progenitores deberd primar, o no, sélo en
funcién de lo gravoso que para aquellos puedan suponer los frecuentes traslados
a los que deberdn someterse.

Evidentemente cuando se trata de distancias que en condiciones normales no
pueden calificarse de excesivas pero que acaban transforméandose en esta natura-
leza cuando tienen que realizarse con mucha frecuencia, no cabe duda entonces
que el sistema de custodia compartida devendra inviable por el trastorno que
pueda causarse a los hijos.

Las tecnologias actuales y las diversas aplicaciones ayudan en este sentido
mucho a jueces y profesionales del derecho en la concrecién de distancias, rutas
posibles, medios de transporte, etc., para tener una idea certera de lo que sea
mejor para los menores en estos casos y hasta que punto se les puede someter a
desplazamientos y si los mismos les pueden ser llevaderos.

Ser4 asi el limite entre lo que resulte o no razonable el que deba dar la solu-
cién al caso concreto.

d) Arraigo social y familiar

En ocasiones se efectiian peticiones de custodia compartida sin reparar en
algunas cuestiones que tienen importante trascendencia pero que no son asi per-
cibidas por los progenitores hasta el punto que ni siquiera son mencionadas en
sus escritos de demanda y contestacion o no las valoran como un impedimento
pero que bien directa o indirectamente quedan puestas de manifiesto en el acto
del juicio a raiz de la prueba practicada.

No puede enumerarse una lista cerrada pero algunas de las que suelen darse
con cierta frecuencia son las relativas al arraigo con el entorno familiar de uno
de los progenitores, la posibilidad de proporcionar a los hijos un domicilio que
retina las condiciones necesarias y semejantes a las anteriores del domicilio fami-
liar y el arraigo social del propio menor.

En una parte anterior de esta ponencia he manifestado que la custodia com-
partida exige dos hogares en los que poder acoger con cierta comodidad a los
hijos, y esta premisa no siempre es posible que se dé.
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Ninguna mencién haré al denominado «hogar nido» en el que siempre per-
manecen los menores y son los progenitores los que se alternan en la estancia
segun sus periodos de custodia, dado que esta solucién se ha revelado como
un fracaso ya que en definitiva exige tres residencias y ocasiona numerosisimos
problemas en relacién a la organizacion doméstica.

De hecho en estos afios no he tenido mas alld de tres o cuatro peticiones en
este sentido que no he aceptado por no presentarse como una solucion realista ni
positiva amen de que dese el punto de vista econdmico resultaban irrealizables.

Salvo las escasas excepciones en que los progenitores tienen varios inmuebles
de propiedad comun o privativa de manera que no tienen dificultad, al menos
uno de ellos para reubicarse y poder tener a los hijos, en la mayoria de los casos
s6lo existe una vivienda, la que fuera familiar que queda en posesién de uno de
los progenitores aunque sea temporalmente viéndose obligado el otro a abando-
narla y buscar una alternativa habitacional.

Suele ser frecuente que el primer domicilio «de acogida» de ese concreto
progenitor sea el de sus padres, abuelos de los menores.

La convivencia mas o menos permanente de los nifios con terceras personas,
generalmente sus abuelos, no debe suponer ningtin obstaculo para disponer un
régimen de custodia compartida pese a que ello no suele estar bien visto por el
otro padre/madre que considera les resta intimidad y pueden influir en exceso
en su educacién pues una cosa es ejercer como abuelos en periodos de tiempo
cortos y otra convivir con los mismos.

Y no me estoy refiriendo en este punto a la delegacién del cuidado y crianza
de los nifios sino al hecho de compartir vivienda con aquellos.

La Jurisprudencia una vez mas ha venido a pronunciarse y asi la Sentencia
del TSJ de Aragén de 27 de mayo de 2015 ha indicado que;

«EI hecho de que el padre viva en casa de los abuelos o de que éstos colaboren en el
cuidado de la nieta son circunstancias de las que no cabe derivar, por si solas y a falta de
mayor mencion sobre su prueba, que la custodia compartida, en lo que sea ejercida por el
padre, pueda perjudicar a la menor».

Sucede también muy a menudo que uno de los progenitores (a veces inclu-
sive ambos) rehace nuevamente su vida en un corto periodo de tiempo tras la
ruptura conformando una nueva unidad familiar que no sélo se constituye de
una pareja sino inclusive de los hijos de esta fruto de otras relaciones anteriores
mas algtn hijo en comun.

No suele tenerse la conciencia por el progenitor que se encuentra en este
supuesto que la capacidad de adaptacion de los hijos a esta nueva situacion
familiar en ocasiones no es ni tan rdpida ni tan facil como pudiera pensarse pues
muchas veces ni siquiera han tenido tiempo de asimilar la ruptura de los padres
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estando todavia en periodo de «duelo» a lo que se afade las causas o circunstan-
cias en las que aquella se ha producido y que no les resultan ajenas y han podido
ser para ellos traumaticas.

Es por ello habitual que los menores con cierta madurez al ser oidos muestren
un exacerbado rechazo a una custodia compartida en estos casos decantdndose
por un progenitor al no querer incorporarse a la nueva unidad familiar del otro lo
que incluso es conocido por el progenitor afectado como se aprecia en las explo-
raciones que efectiian los psicélogos o el propio juez a quienes manifiestan que
no quieren vivir con personas a las que apenas conocen con las que casi no tienen
relacion, con las que se sienten extranos, discriminados si hay otros menores y
hasta desplazados, que ha pasado a ocupar el lugar de uno de sus progenitores
en la vida del otro no deseando en modo alguno se les imponga esta forma de
convivencia y pese a ello se solicita este régimen.

No se trata por tanto de un rechazo al propio padre/madre sino al nuevo
entorno del mismo.

Atun confluyendo en favor de la custodia compartida la mayor parte de los
factores ya descritos, y sin negar el derecho que toda persona tiene a rehacer su
vida, resulta dificil en estos supuestos establecer la misma, mas en segtiin que
edades, y atin acordada, el porcentaje de fracaso en la practica he comprobado
es elevado pues acaba derivando en la negativa de los menores a cumplir este
régimen y consiguientemente en el inicio a nivel judicial de sucesivos y continuos
incidentes de ejecucion por incumplimiento del sistema de custodia y del régi-
men de visitas y estancias en periodos vacacionales de muy dificil solucién, con
reproches entre las partes por manipulacién o influencia negativa a los hijos, que
no necesariamente es tal y que finalmente desemboca en un procedimiento de
modificacién de medidas para revertir la situaciéon dada la imposible resolucion
y el fracaso del régimen.

Nuevamente una vez mas debera acudirse al beneficio e interés del menor
a la hora de resolver si bien debe reconocerse que la decision judicial en estos
concretos supuestos conlleva un elevado componente de apreciacion «subjetiva»
que desde luego no asegura la mejor solucién aunque sea bien intencionada.

Dentro de este apartado deben también englobarse los casos en los que no
pueden proporcionarse a los hijos las condiciones de habitabilidad precisas
bien por falta de espacio en la vivienda (carencia de habitaciéon propia o atn
compartida por los hermanos, de un lugar de estudio) en suma intimidad por
la falta de recursos de un progenitor para proporcionarse una vivienda ade-
cuadas a las necesidades reales o por tener que convivir con otras personas con
las que se comparte aquella y que no son ni familia ni pareja y aun en ntimero
excesivo, etc.

Ello se convierte en un handicap que dificilmente puede facilitar un régimen
de custodia compartida.
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Por dltimo, dentro de este apartado debe hacerse mencién al arraigo social
muy importante para algunos menores y al que tampoco se le suele prestar en
ocasiones la atenciéon que merece.

No cabe duda que las relaciones con los iguales y las actividades que los
hijos realizan al margen de lo que es la escuela, o ciertos problemas que a veces
padecen a nivel educativo o de salud no pueden estar por encima del vinculo con
los progenitores pero en ocasiones debe atenderse a la especificidad que algunos
de ellos presentan.

Hay menores que tienen problemas de aprendizaje, psicolégicos o fisicos o
ambos, que tienen elevadas capacidades o desde pequefios realizan alguna acti-
vidad deportiva, musical, etc. (ya con el consentimiento y anuencia de ambos
progenitores), en la que destacan y a la que dedican mucha parte de su tiempo
de forma que tienen un sistema de organizacion y de disciplina que conlleva que
durante la semana su tiempo esté «tasado» y perfectamente distribuido y adap-
tado a su residencia en un domicilio concreto (el que ha sido familiar) que puede
verse alterado en un sistema de custodia compartida, si el domicilio del otro pro-
genitor se encuentra mas alejado o no retinen unas condiciones tan adecuadas.

El padecimiento de algunas afectaciones por los menores requiere también
en ocasiones de un ambiente estable, de una necesaria rutina, de una vivienda
acondicionada, de pautas concretas de actuacién, de la asistencia de terceras
personas, etc., generalmente avalado por informes de especialistas.

Son estas circunstancias personales del propio menor que igualmente deben
ser valoradas a la hora de adoptar una custodia compartida.

e) Malas relaciones entre los progenitores

Es este un factor que suele ser invocado en numerosas ocasiones, mas de las
deseadas, por las partes como justificaciéon de un serio inconveniente y por tanto
de un obstaculo para establecer una custodia compartida.

Es frecuente oir que como la relacién es muy mala entre los progenitores y
no existe o apenas hay comunicacién entre ellos, resultara dificil sino imposible
llevar a la préctica este régimen porque requiere mas que el sistema de custodia
individual una comunicacién fluida y constante.

La Jurisprudencia otra vez, atendida la reiteraciéon de este motivo, ha tenido
que concretar hasta que punto esas malas relaciones son un impedimento para la
custodia compartida, pues si ya tras la ruptura de la pareja en muchos casos las
relaciones son malas bastaria con agravar las mismas por una o ambas intencio-
nadamente para asi evitar aquella y provocar el establecimiento de la individual
desconociendo que en ambos regimenes puede tener iguales efectos negativos
pues siempre habra de resultar imprescindible e ineludible la comunicacién en
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tanto antes o después deben adoptarse decisiones conjuntas que resultan tras-
cendentes en la vida de los hijos.

Sobre este tema la Sentencia del TS] de Aragén de 18 de diciembre de 2015
refiere que:

«Tanto la sentencia de primer grado, como la propia recurrente admiten que ambos
progenitores estin capacitados para ejercer la custodia de Marcos, y la sala sefiala, en la
misma linea que los informes dados en la primera instancia, que el menor ha mostrado en
la exploracién practicada que guarda una perfecta relacion con su padre. Sin embargo la
recurrente afirma que la existencia de un alto grado de conflictividad entre ella y su marido,
preexistente a la controversia sobre la custodia, se opone al sistema de guarda compartida
por ir ello en perjuicio del interés del menor.

De acuerdo con una constante doctrina de esta Sala que se recoge en la nuestra Sen-
tencia 11/2014, y en relacién a la trascendencia que haya de ser dada a la mala relacion
existente entre los progenitores en punto a decidir sobre el sistema de custodia procedente
en caso de ruptura familiar ha de decirse:

Sobre la primera de tales circunstancias, ha sido reiteradamente sefialado por el Tribu-
nal Supremo (asi, por ejemplo, sentencia de 29 de noviembre de 2013, en recurso 494/2012)
y por esta Sala (asi, por ejemplo, sentencia de 9 de febrero de 2012 en recurso 26/2011), que
la relacion entre los progenitores no tiene relevancia directa para determinar uno u otro
régimen de custodia. Y en el presente caso no existe motivo para apreciar algo distinto a lo
sentado por tal jurisprudencia. Porque la sentencia no recoge como acreditado que la con-
flictividad que se ha generado con el sistema de custodia individual vaya a verse agravada
por el establecimiento de la custodia compartida; no determina tampoco si la tension entre
los progenitores es causada por la actitud de uno de ellos o por ambos; y porque, sobre todo
y mds importante, la mejor atencion de la nifia no debe fijarse bajo la éptica de la situacion
de sus progenitores, sino desde la perspectiva de qué sea mejor para la menor afectada, y
desde este punto de vista nada recoge la sentencia que permita entender que la deficiente
relacion entre los progenitores vaya a perjudicar a su hija por el hecho de establecerse el
régimen preferente de custodia compartida...

En el presente caso, si bien es cierto que las sentencias de ambas instancias recogen la
existencia de una mala relacion personal entre los progenitores, y la existencia de marca-
das diferencias en los estilos educativos, nada se contiene en cambio en ellas que permita
concluir que dichas circunstancias paren en perjuicio del menor Marcos. Por el contrario,
como queda dicho, es hecho probado que resalta la sentencia de segunda instancia, y que
tiene como base la exploracion practicada en dicho grado, que el menor mantiene una muy
buena interaccion con ambos progenitores».

En igual sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de febrero de 2016.

Distinto es el supuesto en que esas malas relaciones revisten tal intensidad
que incluso derivan en condenas penales por violencia de género.

En estos casos ha sefialado el Tribunal Supremo en Sentencia de 4 de febrero
de 2016 que hay que distinguir entre lo que puede ser la légica conflictividad
entre los progenitores como consecuencia de la ruptura y el hecho de que ese
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marco de relaciones se vea afectado por una injustificable condena por un delito
de violencia de género que puede apartar al padre del entorno familiar y de la
comunicacion con la madre, lo que en definitiva va a imposibilitar el ejercicio
compartido de la funcién parental adecuado al interés de los hijos.

Nuestro Cédigo de Derecho Foral ha sido bien claro en el articulo 80-6 a la
hora de vedar bien la custodia individual, bien la compartida cuando cualquiera
de los padres esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida,
la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad
sexual del otro conyuge o de los hijos que convivan con ambos.

Tampoco procederd cuando el juez advierta, de las alegaciones de las par-
tes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia
doméstica.

Lo curioso del precepto es que los que menciona no son, directamente, moti-
vos para que la guarda no pueda ser conjunta, sino para que uno al menos de
los padres quede apartado de la posibilidad de hacerse cargo de los hijos, lo que
por supuesto incluye la custodia compartida.

Muy cuestionado ha sido este precepto por algunos autores que han llegado
a preguntarse si podria atribuirse la custodia individual al progenitor que se
encuentra incurso en ese proceso penal, o contra el que se dirigen los indicios
fundados de violencia doméstica, de manera que pareceria mas correcto, procla-
mar que no procederia atribuir la guarda a aquél de los padres que estuviera incurso en
un proceso penal.

Y aun asi mas bien parece para aquellos que dado que cualquier decisiéon
sobre la custodia de los hijos debe estar encaminada a lo que sea mas beneficioso
para los mismos esta situacion habria de ser valorada por el juez como cualquier
otra aunque no hubiese una previsién normativa al respecto pues de lo contrario
también se deberia haber hecho alusion a otras circunstancias que podria incapa-
citar a un progenitor para ejercer la custodia de un hijo, véase por ejemplo una
adiccion o determinadas enfermedades.

La Audiencia Provincial de Zaragoza, Seccién 2%, ha matizado este precepto
que segun su redaccion veda cualquier posibilidad de custodia por el hecho de
estar incurso en un proceso penal en los casos de condena si esta lo es por «falta»
en cuyo supuesto no tiene por qué excluirse la misma.

Asi en la Sentencia de 20 de diciembre de 2013 dice;

«Debe finalmente tenerse en cuenta que en tema de restriccion de derechos como es el
caso y especialmente afectando el mismo a un bien de especial proteccion como es el interés
del menor, que podria resultar afectado, no cabe hacer pues una interpretacion extensiva del
precepto indicado en perjuicio de dicho interés si se considera que la custodia compartida
por la individual del progenitor condenado es mds favorable a dicho interés, por lo que
consideramos que el proceso penal y falta subsiguiente a la que ha sido condenado el recu-
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rrente, dado por otro lado la escasa entidad de los hechos enjuiciados, como se desprende del
“factum” de la sentencia penal, no es causa de exclusion legal de la custodia compartida
por el mismo solicitada, debiéndose enterar a dilucidar la conveniencia o no de fijar dicha
forma de custodia».

4. OTRAS CUESTIONES: CUSTODIA COMPARTIDA NO PEDIDA POR
NINGUNO DE LOS PROGENITORES

Cabe preguntarse si teniendo en cuenta la preferencia normativa de la custo-
dia compartida es precisa la exigencia de que uno al menos de los padres haya
solicitado la guarda conjunta, para establecer este sistema o debe atenderse fun-
damentalmente al principio del favor filii.

¢Qué ocurre, por ejemplo, si cada uno de los padres reclama la guarda para
si?

Si los dos estan dispuestos y retinen las condiciones para el ejercicio indivi-
dual, y se dan ademas otras que permitan el cuidado compartido sin merma de
la estabilidad del menor (proximidad de domicilios, formas de vida similares
o al menos compatibles, posibilidad de establecer una cadencia adecuada...)
no podré el juez decretarlo si considera que es la mejor solucién para los hijos,
aunque nadie la pida?

Tanto el Tribunal Supremo como el Constitucional han considerado que en
los procedimientos matrimoniales el principio dispositivo se atentia en favor de
una mayor discrecionalidad judicial, en aras de los superiores intereses que han
de protegerse en este ambito pero en algunas resoluciones se ha llegado a negar
la custodia compartida por falta de peticion de la misma.

Esta solucion no resulta aplicable en Aragén ya que el régimen de custodia
compartida es el preferente siempre que ello sea lo mas beneficioso para el menor
pero alguna resolucién del Tribunal Supremo, ejemplo las sentencias de 9 de
marzo y 15 de junio de 2016 han entendido que si no se pide la custodia com-
partida por ninguno de los progenitores, dificilmente puede valorarse un plan
contradictorio, adecuadamente informado, sobre el que decidir con fundamento
en el interés de los menores, al no haber existido debate y prueba contradictoria
sobre tal régimen de custodia.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 24 de noviembre de
2015 ya se pronunci6 con anterioridad sobre este extremo habiendo manifestado
que:

«La custodia compartida no tiene en Aragén como presupuesto que haya sido solici-
tada por uno de los progenitores, pues lo que uno de ellos pida no vinculard al juez, que al
dictar su decision deberd atenerse a lo dispuesto por el art. 80.2 CDFA (cfr. STC 182/2012,
de 17 octubre). Lo que implica que, aunque no haya sido solicitada por ninguno, el Juez
adoptard de forma preferente la custodia compartida en interés de los hijos menores, salvo
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que la custodia individual sea mds conveniente, teniendo en cuenta el plan de relaciones
familiares que deberd presentar cada uno de los progenitores y atendiendo, ademds, a los
factores que el precepto enumera».

La practica me ha llevado a determinar que en modo alguno es preciso que
exista peticién de custodia compartida al menos por uno de los progenitores para
acordar la misma.

En un supuesto ciertamente peculiar en mi juzgado ambos padres respecto
de un menor de cuatro afos solicitaban la custodia individual del otro (aunque
resulte llamativo) y tras analizar todas las pruebas y practicar el interrogatorio
pude comprobar que ambos tenian aptitud y capacidad parental, posibilidades
de conciliar (trabajos semejantes), buena relacién afectiva con el nifio, parecida
situaciéon econémica y ademds domicilios relativamente préximos y adecuados.

Acordé como no podia ser de otra manera un régimen de custodia compar-
tida porque se daban todos los presupuestos y no habia ninguna causa para no
darla.

Ciertamente no fue la solucién propuesta ni contemplada siquiera por las
partes por razones que no alcancé a entender ya que como he dicho, ni siquiera
pedian la custodia para si cada una de ellas pero que en todo caso me resultaron
irrelevantes porque mi decisién se bas6 tinica y exclusivamente en el interés del
menor al margen de las peticiones efectuadas.

5. OTRAS CUESTIONES: CUSTODIA DIFERENCIADA, UN HIJO CON
CADA PROGENITOR

Es conocido que el articulo 80-4 del CDFA establece el principio de no sepa-
racion de los hermanos, pero siendo esta la norma general en algunos casos
resulta necesario establecer un distinto tratamiento para cada uno de los hijos en
atencion a circunstancias singulares tales como la diferencia de edad entre ellos,
el tipo de vinculo o relacién que mantienen con cada progenitor, etc.

Ello puede conllevar un distinto sistema de custodia para cada uno de los
menores, combinacion de compartida e individual sin que ello tenga que sig-
nificar que uno de los progenitores esté en peores condiciones que el otro para
ostentar una u otra.

Para tomar la decisién se debe tener en cuenta el interés de los hijos, y un
distinto régimen de custodia en modo alguno lleva a entender que se produzca
la separacion de los hermanos ya que se arbitran sistemas de visitas y estancias
que garantizan un contacto permanente.

Es por ello que la conveniencia de no separarlos no puede ser el factor fun-
damental para asignar la custodia pues cada supuesto es tnico y distinto.
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El punto de referencia es en todo caso el «interés del menor», como suma de
distintos factores que no sélo tienen que ver con las circunstancias personales de
los progenitores y las necesidades afectivas de los hijos tras la ruptura sino con
otras circunstancias personales, familiares, materiales y sociales.

Y asi lo que puede ser conveniente para uno de los hijos quizas no lo sea
para el otro de ahi que la eleccién de diferentes regimenes de custodia simulta-
neamente se presenta a veces como la mejor opcién sin que deban existir prejui-
cios hacia ello debiendo afadir que si para uno de ellos se presenta como mejor
solucién la custodia compartida, con los beneficios derivados de la misma, no
debe verse privado de esta por el hecho de que para otro/s hermanos no sea
conveniente o factible.

6. OTRAS CUESTIONES: ESTABLECIMIENTO PROGRESIVO DE LA CUS-
TODIA COMPARTIDA

Por ultimo debe aludirse al hecho de que la adopcién de la custodia com-
partida si bien puede estimarse como el régimen mas idéneo en un determinado
caso, sin embargo no se implante de forma inmediata sino progresiva.

La edad de los hijos o de alguno de ellos, necesidades especificas, razones
escolares, de cambio de residencia, la proximidad de periodos de vacacionales
o incluso la conveniencia de un periodo de adaptacién son causas que pueden
demorar por un espacio de tiempo normalmente corto su plena aplicacién de
forma que pueda fijarse ab initio una custodia individual con una sistema de
visitas que vaya incrementdndose hasta su total vigencia.

Se opta por esta forma de aplicacion, cuando se tiene el convencimiento de
que la custodia compartida es el mejor sistema pero requiere de una introduccién
paulatina para garantizar la adaptacion de los nifios a los futuros cambios que
se avecinan.

Ello obliga a prever unas determinadas medidas econémicas o de relacién
con los progenitores provisionales y que a partir de un determinado momento
serdn sustituidas por las definitivas.

7. BALANCE FINAL

Tras la exposicion efectuada en esta ponencia en la que he tratado de trans-
mitir una visién lo mas real posible, en funcién de la practica judicial, de cual es
el estado de la custodia compartida en este momento en Aragén, y transcurridos
ya una serie de afios desde la reforma legal operada, puede afirmarse a modo de
conclusién, que ha quedado patente que si bien se ha producido su instauracion
paulatina y cada vez son mas los supuestos de ruptura familiar en los que se
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adopta, ello obedece en mayor medida a las decisiones judiciales que a los acuer-
dos que de forma voluntaria alcanzan los progenitores en los que existe un claro
predominio de la custodia individual por lo que adn se estd lejos de alcanzar el
objetivo de que la misma se instaure como sistema «preferente».

Al margen del cauce normativo y de la voluntad del legislador aragonés, no
se ha producido el necesario cambio de mentalidad de los progenitores en situa-
cién de ruptura que se precisa ni atin en los diversos operadores juridicos inter-
vinientes y asi, por razones culturales, sociales, econémicas o propias del proceso
que afecta a la familia que se rompe, es lo cierto que no existe predisposicién a
un régimen cuyas bondades han sido preconizadas tanto por la jurisprudencia
de los ultimos afios como por los estudios que ya se han realizado.

No obstante, serd siempre y en todo caso el interés superior del menor el
prevalente y el que en definitiva determine que régimen sera el aplicable.
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D.* MARIA CRISTINA CHARLEZ ARAN
Abogado
Doctora por Universidad de Zaragoza (Facultad de Derecho)
en el programa de Derecho de Familia y de la Persona

FAVOR FILII. Expresion latina que significa «a favor del hijo o del menor»
y alude a aquel principio informador que vincula tanto a la produccion nor-
mativa como a las resoluciones de los tribunales en materias donde aparezcan
los menores. La aplicacion de dicho principio supone que los intereses en juego
en un procedimiento como en el de filiacion no pueden ser indiferentes para el
legislador, y en su caso el juzgador, sino que entre ellos debe primar el interés
preferente es el del menor. Interés del menor

La Ley de las XII Tablas (Lex duodecim tabularum o Duodecim tabularum
leges) o Ley de igualdad romana fue un texto legal que contenia normas para
regular la convivencia del pueblo romano. También recibié el nombre de Ley
decenviral. Por su contenido se dice que pertenece mds al derecho privado
que al derecho puiblico: Tablas IV, V.— Contendrian derecho de familia y
de sucesiones.

Derecho Romano

Ley de las XII Tablas. Siglo V a C.

SUMARIO: 1. CUSTODIA.- 2. CUSTODIA EN RELACION CON LA VIVIENDA FAMI-
LIAR.- 3. APORTACION DE GASTOS.— 4. RELACION DE LOS TEMAS TRATADOS
EN LA APLICACION PRACTICA.

Previamente debo agradecer a los organizadores del Foro que hayan contado
conmigo, y a este Colegio, que es mi casa y un honor estar aqui.

El titulo encargado es claro, y por tanto no me corresponde exponer cuestio-
nes tedricas o de legislacion, tratar de valorar la experiencia desde el punto de
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vista de un despacho profesional de abogacia dedicado especialmente a Derecho
de Familia y Derecho de la Persona, para ello a su vez hemos mantenido entre-
vistas con profesionales particulares de otras profesiones a fin de obtener datos
generales (pues es evidente que no es posible conocer caso concreto).

Dentro de este contexto, aunque no expongo datos legislativos de forma deta-
llada, para explicar la experiencia préctica si que tengo que remitirme con breve
referencia a jurisprudencia y legislacion'.

1. En este sentido, en primer lugar creo interesante destacar el comienzo de esta legislaciéon en
Aragén: Ley 2010 de igualdad de las relaciones familiares ante la ruptura de la convivencia de los
padres. Ahora dicha legislacién se encuentra incardinada ya en el CDFA sin embargo, creo interesante
referenciar la Exposicién de Motivos que indicaba dicha ley: Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad
en las relaciones familiares ante la ruptura de convivencia de los padres (vigente hasta el 23 de abril
de 2011). Publicado en BOA ntim. 111, de 8 de junio de 2010, y BOE ntim. 151, de 22 de junio de 2010.
Vigencia desde 8 de septiembre de 2010 hasta 23 de abril de 2011 (como he indicado ahora: Cédigo
Derecho Foral Aragonés).

En este sentido, como indicamos, entiendo conveniente referenciar los datos que se indicaban en
la Exposiciéon de Motivos de dicha Ley, ya que la misma se basaba en los cambios sociales, y asi en
resumen determinaba dicha Exposicién:

La preocupacién por la proteccion del menor y de la familia ha sido una constante en las democracias mds
desarrolladas. Este principio se reconoce en el articulo 39 de la Constitucién espaiiola, y en el Estatuto de Auto-
nomia de Aragon, cuyo articulo 24 impone a los poderes piiblicos aragoneses adoptar politicas que garanticen
la proteccion de las relaciones familiares y la iqualdad entre el hombre y la mujer. Igualmente, la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre
de 1989 y ratificada por Espaiia el 30 de noviembre de 1990, obliga a los Estados a respetar el derecho del nifio a
mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo que fuera contrario
al interés superior del nifio. Los supuestos de ruptura de la convivencia familiar han crecido notablemente en la
iltima década, siendo uno de los asuntos mds delicados a resolver el de la guarda y custodia de los hijos comunes.
Esta cuestion se encuentra actualmente requlada por el articulo 92 del Cédigo Civil espafiol, reformado por la
Ley 15/2005, de 8 de julio, que en defecto de acuerdo entre los padres configura la guarda y custodia compartida
como excepcional, siendo necesario recabar asimismo informe favorable del Ministerio Fiscal. La aplicacién de
este precepto ha supuesto en la prdctica el otorgamiento de la custodia individual de forma generalizada a la
mugjer. Sin embargo, la evolucion de la sociedad exige dotar de una nueva regulacion al régimen de guarda y
custodia que favorezca el contacto continuado de los hijos con los padres y la igualdad entre los progenitores. (...),
respondiendo a una importante demanda social, (...) cambio del esquema tradicional, al configurar la custodia
compartida frente a la individual como norma preferente en los supuestos de ruptura de la convivencia entre los
padres y en ausencia de pacto de relaciones familiares. Con este cambio se pretende favorecer el mejor interés de
los hijos y promover la igualdad entre los progenitores.

La custodia compartida se fundamenta en la conjugacion de dos derechos bdsicos: por una parte, el derecho
de los hijos a mantener una relacion equilibrada y continuada con ambos padres y, por otra, el derecho-deber
de los padres de crianza y educacion de los hijos en ejercicio de la autoridad familiar. Esta ley recoge y refuerza
el principio del interés superior de los menores en relacién con las consecuencias de la ruptura de convivencia
de sus progenitores. La mejor realizacion de su beneficio e interés exige que ambos progenitores perciban que
su responsabilidad continiia, a pesar de la separacion o el divorcio, y que la nueva situacion les exige, incluso,
un mayor grado de diligencia en el ejercicio de sus deberes con los hijos. Las ventajas de la custodia compartida
son evidentes. Con ella, los hijos mantienen lazos de afectividad y una relacion continuada con ambos padres,
permite una mejor aceptacion de la nueva situacion familiar por parte de los hijos, ambos padres se implican de
manera efectiva en todos los aspectos de la educacion y desarrollo de los hijos y se reduce la litigiosidad entre
los padres, dado que el otorgamiento de la custodia a uno solo de ellos en muchas ocasiones acrecienta los con-
flictos, debido a la desiqualdad que se genera en el dmbito de las relaciones con los hijos. La custodia compartida
se acepta mayoritariamente como un sistema progresista que fomenta la corresponsabilidad de los padres en el
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Realizada esta breve introduccién comienzo precisamente por este punto:

1. CUSTODIA

La cuestion de la guarda y custodia de los hijos? su referencia en el articulo
80 CDFA, el cual determina que se adoptara de forma preferente la custodia

ejercicio de su autoridad familiar en el marco de una sociedad avanzada, que promueve la igualdad de ambos
sexos en todos los sectores y en la que el desarrollo profesional de la mujer y el deseo de los hombres de una
mayor implicacion en el dmbito familiar imponen un cambio en el esquema tradicional de atribuir la custodia
en exclusiva a la madre. La custodia compartida favorece la distribucion iqualitaria de los roles sociales entre
hombres y mujeres. En definitiva, la razén principal que motiva la presente ley son los importantes cambios que
se han ido produciendo en la sociedad aragonesa en las iiltimas décadas como consecuencia de la incorporacion
de la mujer al mundo laboral, circunstancia que ha generado unas nuevas relaciones familiares que se ajustan
mds al modelo de custodia compartida que al modelo de custodia individual. Es verdad que todavia queda camino
por recorrer, pero esta ley quiere contribuir a avanzar en la igualdad socioldgica entre mujeres y hombres (...).

La principal medida que adopta la ley es considerar la custodia compartida como el régimen de custodia
que el Juez adoptard de forma preferente en interés de los hijos menores a falta de pacto, salvo en los supuestos
en que la custodia individual fuere lo mds conveniente. EI Juez deberd motivar su decision teniendo en cuenta
el plan de relaciones familiares y los factores a los que se refiere la ley, como la edad de los hijos, el arraigo
social y familiar de los hijos, la opinion de los hijos, la aptitud y la voluntad de los progenitores para asegurar
la estabilidad de los hijos o las posibilidades de los padres de conciliar su vida familiar y laboral. La ley también
establece que en todo acuerdo de custodia, salvo circunstancias excepcionales, no se separard a los hermanos.
La finalidad de la custodia compartida es un reparto efectivo de los derechos y responsabilidades de los padres,
fomentando las relaciones afectivas y continuadas de convivencia con los hijos y la participacion directa en su
desarrollo y educacién.

La custodia compartida, tal y como se configura en la ley, no implica necesariamente una alternancia de la
residencia de los hijos con sus progenitores en periodos iguales, pero si en un tiempo adecuado para el cumpli-
miento de la finalidad de la custodia compartida. (...) establece un marco flexible para que el Juez pueda valorar
todas las circunstancias que concurren en el caso concreto y decida el régimen de convivencia de cada progenitor
en interés de unas adecuadas relaciones familiares. Por otra parte, una de las causas que expresamente prevé la
ley para no otorgar la custodia, ni individual ni compartida, es la violencia doméstica o de género, en linea con el
compromiso asumido por los poderes piiblicos para prevenir, erradicar y castigar la violencia doméstica en todos
los dmbitos de la sociedad. (...) también requla las reglas que deben regir la atribucién del uso de la vivienda
familiar, distinguiendo entre los supuestos de custodia compartida de los hijos y los de custodia individual. En
la custodia compartida, el criterio de atribucion del uso de la vivienda es a favor del progenitor mds necesitado,
dado el criterio de igualdad que debe prevalecer en este régimen de custodia. En los casos de custodia individual
se atribuye el uso con cardcter general a favor del progenitor que ostente la custodia, a menos que el mejor interés
para las relaciones familiares aconseje su atribucion al otro progenitor. En todo caso, la atribucién del uso de la
vivienda familiar a uno de los progenitores tendrd una limitacion temporal. Una posibilidad que admite la ley es
que el Juez acuerde la venta de la vivienda familiar cuando ello fuera necesario para unas adecuadas relaciones
familiares. Junto con la atribucion del uso de la vivienda, la ley requla la distribucion del ajuar familiar. (...)
se refiere, por 1iltimo, a los gastos de asistencia de los hijos y establece el deber de los padres de contribuir pro-
porcionalmente a sus recursos, asi como la posibilidad de que uno de los padres solicite al otro una asignacién
econdmica destinada a compensar la desigualdad econémica que le produzca la ruptura de la convivencia. Esta
asignacién compensatoria, temporal o indefinida, deberd determinarse por el Juez atendiendo a los criterios
establecidos en la ley, pudiendo asimismo revisarse o extinguirse en los supuestos legalmente previstos. (...) La
ley también requla el régimen provisional a aplicar en tanto no se apruebe la Ley de Mediacion Familiar.

2. 2.— Art. 80 Codigo Derecho Foral de Aragén.— Parrafo 1.— Cada uno de los progenitores por sepa-
rado, o ambos de comiin acuerdo, podrin solicitar al Juez que la guardia y custodia de los hijos menores o
incapacitados, sea ejercida de forma compartida por ambos o por uno solo de ellos (...).
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compartida salvo que la individual sea mds conveniente para el interés del
menor’.

Y asi expongo las primeras dudas que tiene el cliente, y nos centramos en las
siguientes consultas:

El cliente nos consulta que esté en la creencia que la custodia compartida se
establece «siempre, en todos los supuestos».

También se estd en la creencia que al otorgarse una custodia compartida, ello
no supondra pension de alimentos.

Asimismo, se considera que dicha custodia supone que el uso de la vivienda
también sera compartido o bien serd directamente eliminado.

Por todo ello, considerando que la primera actuacién del abogado es la del
asesoramiento? es por ello que lo primero que consideramos procedente es acla-
rar al cliente interesado estos conceptos y ast:

En cuanto al establecimiento de la custodia compartida como ya hemos indi-
cado en tenor literal de la ley la establece de forma preferente, pero no siempre
es de forma obligatoria, ya que si el interés del menor es otro sera establecida la
custodia individual®.

También debemos dejar claro que el establecimiento de custodia compartida
no supone dejar de aportar gastos a los hijos. Puede existir importante diferencia
de ingresos, y en consecuencia aunque el menor conviva en la mitad del tiempo
con cada progenitor puede ser necesario que uno de ellos aporte més cantidad
econdmica que el otro. Asi lo indica el articulo 82 CDFA®.

La tercera de las cuestiones es la de la vivienda familiar, y asi, aclaramos al
cliente que la concesion de la custodia compartida puede suponer a pesar de ello,

Considero altamente trascendente, dejar aqui esta anotacién: en dicho articulo se habla no sélo
de la guarda y custodia de los hijos menores sino también de los incapacitados, es ello una cuestién
de gran importancia, que debe ser objeto de estudio en profundidad e independiente.

3. Art. 80 CDFA parrafo 2.— El Juez adoptard de forma preferente la custodia compartida en interés de
los hijos menores, salvo que la custodia individual sea mds conveniente, teniendo en cuenta el plan de relaciones
familiares que deberd presentar cada uno de los progenitores (...).

4. Ahora tenemos muy comentado en otros foros la llamada «abogacia preventiva»: referencia
revista Confilegal —1 septiembre 2016 https://confilegal.com > El cambio cultural llega a los despachos—. La
abogacia preventiva pide paso en los despachos en este contexto tan judicializado que vivimos ante
ciudadanos.

5. Art. 80 CDFA parrafo 2.— frase 2.— «(...) salvo que la custodia individual sea mds conveniente,
teniendo en cuenta en plan de relaciones familiares (...).

6. Art. 82 CDFA Gastos de asistencia a los hijos: 1.— Tras la ruptura de la convivencia de los padres,
ambos contribuirdn proporcionalmente a con sus recursos econémicos a satisfacer los gastos de asistencia de los
hijos a su cargo.
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que el uso se otorga a uno solo de los progenitores (articulo 81 al que tenga mas
dificultad de acceso supuesto con limite temporal”).

Con esto lo que queremos dejar claro son las consultas habituales que nos
encontramos (ademads de preguntar otra serie de dudas), y por ello el padre o la
madre debe conocer todo el planteamiento para tomar su decisién definitiva de
solicitud ante el juzgado o de previa negociacion.

Por ello consideramos que si se pretende solicitar una custodia compar-
tida para a través de la misma obtener un resultado econémico no es el camino
correcto, puesto que los tribunales detectan claramente esta cuestion.

Creemos firmemente que se debe analizar y valorar el interés del menor®, de
la familia® y del propio interesado.

Con ello indicamos que es imprescindible un correcto estudio de la situacion
familiar para realizar un correcto aseguramiento de las relaciones y centrandonos
en la valoracion de la custodia, por estar ante unos hijos menores.

Asi ya, en este punto, nos ponemos en la situacién de partida en que el
progenitor tiene claro que lo conveniente es la custodia compartida, y por tanto
retomamos el punto principal de esta sesién (art. 80 CDFA) Debemos dejarle
claro que aunque sea preferente, si el interés del menor es otro, se decretara de
diferente forma. En este caso el tribunal deberd «quebrar» esta regla anterior de
«preferencia» de forma motivada.

Para esta motivacion deberéd tenerse en cuenta como hemos expuesto, el plan de
relaciones familiares, y se determina la valoracion de otros datos: edad de los hijos,
opinién de los mismos, posibilidad de conciliacién de vida familiar y laboral®™.

Y el parrafo 3 de dicho articulo especialmente; informes médicos, sociales o
psicolégicos'. En la practica, estos informes se tienen en alta consideracion.

7. Art. 81 CDFA Atribucién del uso de la vivienda y del ajuar familiar. 1.— En los casos de custo-
dia compartida, el uso de la vivienda familiar, se atribuird al progenitor que por razones objetivas tenga mds
dificultad de acceso a una vivienda (...) 3.— La atribucién del uso de la vivienda uno de los progenitores deber
tener una limitacion temporal (...).

8. Art. 80.2 (...) en interés de los hijos menores (...).

9. Art. 75 CDFA 1.— (...) regular las relaciones familiares en los casos de ruptura de convivencia de los
padres con hijos a cargo (...) 2.— La finalidad de esta seccién es promover, en los casos de ruptura de la conviven-
cia de los padres, unas relaciones continuadas de éstos con sus hijos, mediante una participacion responsable (...).

10. Art. 80 CDFA (...) atendiendo ademds a los siguientes factores: a) edad de los hijos; b) el arraigo
social y familiar de los hijos c) la opinion de los hijos siempre que tengan suficiente juicio, y en todo caso, si
son mayores de doce afios, con especial consideracién a los mayores de catorce afios; 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) Cualquier otra circunstancia de especial relevancia para el régimen de convivencia.

11. Art. 80.3 CDFA Antes de adoptar su decision, el Juez podrd, de oficio o a instancia de parte, recabar
informes médicos, sociales o psicoldgicos de especialistas, debidamente cualificados e independientes, relativos a
la idoneidad en el modo de ejercicio de la autoridad familiar, y del régimen de custodia de las personas menores.
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Tras aproximadamente siete afios de aplicacién de la Ley'?, nos encontramos
variada casuistica en la préctica profesional:

— Ruptura de inicio de la pareja, en estos casos, habitualmente es el proge-
nitor-padre solicita custodia compartida (aunque tampoco en todos los
€asos).

— Modificaciéon de Medidas®: nos encontramos con que durante el primer
afo de vigencia de la Ley' se firmaron pactos de mutuo acuerdo, ya que
como no existia Jurisprudencia, parecié estarse en la creencia de que la
custodia compartida iba a imponerse en todo caso (cuestion que ya esta-
mos indicando, no es asi) y ante esta creencia se firmaba custodia compar-
tida en el Pacto de relaciones familiares®.

Los hijos tenian en dicha fecha de comienzo de la Ley'® escasos afos tres o
cuatro afios y ahora son adolescentes y en determinados, no ha funcionado el
sistema o bien es necesaria la modificacion, por la edad de los hijos.

— También a sensu contrario: situaciones de custodia individual por legisla-
cién anterior al afio 2010, y ahora por el mismo trascurso del tiempo, ya
nos encontramos ante un menor adolescente que demanda una custodia
compartida.

Es decir estas solicitudes vienen por el factor de la edad de los hijos. No debe-
mos olvidar que la opinién de los mismos, es un dato a tener en cuenta (art. 80.2)
pero es previo saber que dicha opinién no tiene por qué coincidir con su interés'®.

12. Recordemos que la Ley , ahora estd incardinada en el CDFA pero realmente comenzé con la
Ley 2/2010 de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de convivencia
de los padres.

13. Proceso judicial de modificaciéon de medidas: art. 79.5 CDFA las medidas aprobadas judicialmente
podrin ser modificadas cuando concurran circunstancias relevantes. En particular, cuando se haya acordado
la custodia individual en atencion a la edad del hijo o hija menor, se revisard el régimen de custodia en el plazo
fijado en la propia sentencia, a fin de plantear la conveniencia de un régimen de custodia compartida.

Para tramitacién, afladiendo cuestién procesal, deberd tenerse en cuenta: Articulo 775 Modi-
ficacién de las medidas definitivas: 1. El Ministerio Fiscal, habiendo hijos menores o incapacitados y, en
todo caso, los cényuges, podrdn solicitar del tribunal que acordd las medidas definitivas, la modificacién de
las medidas convenidas por los cényuges o de las adoptadas en defecto de acuerdo, siempre que hayan variado
sustancialmente las circunstancias tenidas en cuenta al aprobarlas o acordarlas.

14. Ley 2010 de igualdad en relaciones familiares (op. cit., nota a pie de pagina nim. 11).

15. Art. 77 CDFA El pacto de relaciones familiares.— 1. Los padres podrin otorgar un pacto de relacio-
nes familiares como consecuencia de la ruptura de su convivencia, en el que fijardn los términos de sus nuevas
relaciones con los hijos (...).

16. Ley 2010 (op. cit., nota a pie de pagina nam. 11).

17. Art.79.5 CDFA (op cit nota a pie de p. num 12) Ahadimos aqui: Art. 77.3 CDFA La modificacién
(...) del pacto de relaciones se podrin Ilevar a cabo en los siguientes supuestos: a) por acuerdo de los padres (...)
C) a peticion de uno de los padres al sobrevenir circunstancias relevantes (...) .

18. Ver sentencias STJA, interés del menor: Recurso casacién 1382013, fecha 16 julio 2013.
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— Continuando con la casuistica: Custodia compartida que por cambio de
circunstancias de progenitores deviene en necesidad custodia individual,
como ejemplo: Cambio de trabajo y /o cambio de domicilio, e incluso de
ciudad.

— Otro tipo de situacion: custodia compartida que deviene en cambio de soli-
citud porque un progenitor convive con otra pareja, que también aporta
hijos de otro matrimonio o pareja anterior, y asi conviven de forma indi-
vidual con este nicleo familiar. Ello da lugar a problematica entre los
menores, que deviene en solicitar una modificacion.

— Diferente supuesto: custodia individual a favor de la madre como ejemplo,
porque el menor era un bebé de escasos meses con lactancia materna, y
cuando alcanza ya los tres/cuatro afios el progenitor padre solicita custo-
dia compartida.

También en estos casos, hay situaciones que es la progenitora madre quien lo
plantea, considerando que es el interés del menor, y por cambio de horarios de
trabajo, en estos casos es habitual que se produzca un pacto de mutuo acuerdo
antes comentado®.

— Situaciones en que nos encontramos con la existencia de custodia indivi-
dual a favor de la madre, y observamos como ejemplo los siguientes casos:

a) Progenitor.— Padre que cambia circunstancias de trabajo y le es conce-
dida la custodia compartida

b) Progenitor.— Madre también con otra nueva circunstancia como puede
ser hijo menor con nueva pareja.

c) O bien la madre se encuentra ante un cambio de trabajo o ampliacién
de jornada (en muchos casos se ostentaba jornada reducida)

d) Existen incluso casos, en que unidas varias de estas circunstancias:
se plantee incluso de mutuo acuerdo custodia individual a favor del
padre.

Se observa expresamente que en los supuestos de ruptura con menores de
escasos meses de vida o afios (bebes o menores de 1/2 afos) los progenitores-ma-
dres no suelen admitir desde el primer momento una custodia compartida. Sin
embargo, si el juzgado estudia que en esta situacion, es posible la organizacion
familiar, aun siendo esta edad (un bebé) si que se concede tal custodia®.

19. Art. 77 CDFA.

20. Art. 80.1 CDFA pérrafo segundo de este apartado 1.—(...) se fijara un régimen de convivencia
de cada uno de los padres con los hijos adaptado a las circunstancias de la situacion familiar, que
garantice a ambos progenitores el ejercicio de sus derechos obligaciones (...).
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También nos encontramos con planteamiento por los progenitores de cus-
todia compartida directa (por ambos progenitores), que tienen su vida laboral
acorde con esta organizacion?'.

2. CUSTODIA EN RELACION CON LA VIVIENDA FAMILIAR.

Como hemos indicado al principio de esta exposicion, el planteamiento de la
sesion, es la experiencia practica, por lo que continuamos con la casuistica, ahora
pasando a relacionar supuestos de custodia (o custodia compartida) y vivienda:

Existen situaciones en que los progenitores alcanzan de «mutuo acuerdo»
compartir la vivienda, y que los menores queden en el uso, y son los padres
quienes proceden al traslado de vivienda, segtn el tiempo que les corresponde
custodia. Como indico, en la préctica son supuestos de mutuo acuerdo, porque
en procesos contenciosos el juzgado no suele determinar en sentencia que se
comparta la vivienda. Y ello por la complicacién de organizacion en la practica®.
Sin embargo si que nos encontramos con pactos de mutuo acuerdo en que los
progenitores acuerdan compartir su vivienda por periodos.

Si este es su pacto nuestra opinién es aconsejarles que el tiempo de uso
comun sea muy limitado. Porque la préctica nos hace comprobar que dicho uso
compartido como ejemplo por semanas alternas, puede dar lugar a largo plazo
a complicaciones de gestion practica®.

En proceso de pacto de mutuo acuerdo* también existen casos en que los
padres plantean un sistema de reparto de tiempo que no es exactamente por
mitad, pero sin embargo lo plasmamos como custodia compartida, como con-
cepto juridico.

En todos los supuestos en tramitaciéon por pacto de mutuo acuerdo, debera
tenerse en cuenta que es necesario trdmite de aprobacién del Ministerio Fiscal,
y ratificacioén judicial®.

21. Art. 80.2.—- Plan de relaciones (...) apartado e).— posibilidades de conciliacion de la vida familiar y
laboral de los padres.

22. Art. 81 CDFA parrafo 1.—(...) se decidird por el Juez el destino de la vivienda en funcién del mejor
interés para las relaciones familiares (...).

23. Art. 77 CDFA Pacto.— (...) ¢) destino de la vivienda.

Ello en relacién con el art. 81 CDFA parrafo 3.— La atribucién del uso de la vivienda a uno de los pro-
genitores (...) debe tener una limitacion temporal (...).

24. Art. 77.2.— CDFA El pacto de relaciones familiares deberd concretar, como minimo los acuerdos sobre
los siguientes extremos relacionados con la vida familiar: a) régimen de convivencia o visitas con los hijos;
b) régimen de relacion de los hijos con sus hermanos (...) c) el destino de la vivienda (...) d) la participacion
con que cada progenitor contribuye a sufragar los gastos ordinarios de los hijos (...).

25. Art. 77 CDFA parrafo 4.-El pacto de relaciones familiares y sus modificaciones producirin efectos
cuando sean aprobados por el Juez, oido el Ministerio Fiscal, en garantia de los derechos y principios recogidos
en el articulo anterior.
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Por tanto podriamos continuar con todo ello, porque la casuistica es elevadi-
sima, tanto desde el punto de vista juridico como social o psicosocial, y también
lo es la opinién de los ciudadanos. No obstante lo que si es claro es que en cual-
quiera de los supuestos que nos encontramos lo que existe es un cambio en la
organizacion familiar, que se asume de manera diferente y que conlleva o bien
la interposiciéon de un proceso de inicio*, o proceso de modificaciéon de medidas
o incidentes de ejecucién o sobre el ejercicio de la autoridad familiar?.

Consideramos que si la custodia compartida se ha implantado de mutuo
acuerdo, conlleva més facilidad de aplicacién. Si es contenciosa, la familia tiene
que implementar la resolucién de un tercero (esto es de un juez) que al ser
impuesta puede conllevar méas problematica. Pero no queremos decir con ello
que conlleve perjuicio para el menor, la problematica puede devenir de otras
consideraciones como ejemplo en relacion con la aportacion de gastos. Y ademas,
también en este estado de cosas, la aplicacién de una custodia individual también
puede devenir en problematica por ejemplo en cuanto a entregas o recogidas, o
supuesto de vacaciones.

3. APORTACION DE GASTOS

Hemos ido relacionando tal cuestién con el concepto principal que es de la
custodia, y por tanto, nos remitimos al apartado primero de esta sesiéon y expo-
sicion, y expresamente se ha determinado que lo que debe tenerse claro es el

26. Ademas del proceso principal, debemos tener en cuenta procesalmente la posibilidad de
interponer medidas provisionales previas o coetdneas. Proceso general determinado en el Cédigo
Civil: Las medidas provisionales por demanda de nulidad, separacion o divorcio: Articulos 102, 103 y concor-
dantes del CC y en concreto el Articulo 79 CDFA. Medidas judiciales. (...) 3.— El Juez podrd disponer las
medidas cautelares necesarias para asegurar el cumplimiento de las medidas adoptadas.

27. Referencio aqui el art 10 CDFA Intervencién Judicial: En cualquier procedimiento el Juez (...)
dictard: a) las medidas convenientes para (...) proveer las futuras necesidades del menor (...) d) en general, las
demds disposiciones que considere oportunas a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios.

Este articulo tiene su relacion con la legislacion general del Cédigo Civil: Articulo 158: El Juez, de
oficio o a instancia del propio hijo, de cualquier pariente o del Ministerio Fiscal, dictard:

1. Las medidas convenientes para asegurar la prestacion de alimentos y proveer a las futuras necesidades
del hijo, en caso de incumplimiento de este deber, por sus padres.

2. Las disposiciones apropiadas a fin de evitar a los hijos perturbaciones dafiosas en los casos de cambio de
titular de la potestad de guarda.

3. Las medidas necesarias para evitar la sus traccion de los hijos menores por alguno de los progenitores o
por terceras personas y, en particular, las siguientes:

a) Prohibicion de salida del territorio nacional, salvo autorizacion judicial previa.

b) Prohibicion de expedicién del pasaporte al menor o retirada del mismo si ya se hubiere expedido.

¢) Sometimiento a autorizacién judicial previa de cualquier cambio de domicilio del menor.

4. En general, las demads disposiciones que considere oportunas, a fin de apartar al menor de un
peligro o de evitarle perjuicios.

Todas estas medidas podran adoptarse dentro de cualquier proceso civil o penal o bien en un
procedimiento de jurisdiccién voluntaria.
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interés del menor, y dejar clara constataciéon que la aplicaciéon de una custodia
compartida, aunque sea con convivencia en la mitad del tiempo con cada uno de
los progenitores, no supone que la aportacién de gastos® tenga que serlo en esta
proporcién y, por lo tanto, se reitera que existe ya consolidada Jurisprudencia
que determina que aunque se implante la custodia compartida con reparto equi-
valente, la aportacion de gastos puede ser en muy diferente proporcién (como
ejemplo un progenitor puede aportar dos tercios de gastos, y el otro progenitor
s6lo un tercio de los indicados gastos).

4. RELACION DE LOS TEMAS TRATADOS EN LA APLICACION PRAC-
TICA

En consecuencia, relacionando las consideraciones juridicas con las sociales
hemos podido contrastar informacién psicosocial particular (evidentemente sin
datos personales concretos) y nos encontramos:

Que los progenitores acuden a gabinetes psicosociales particulares por las
siguientes cuestiones:

— Derivados por sus letrados como cuestion previa para obtener ayuda o
colaboraciéon mientras dure el proceso de solicitud de custodia y gestionar
su conflicto®.

28. Articulo 82 Gastos de asistencia a los hijos: 1. Tras la ruptura de la convivencia de los padres, ambos
contribuirdn proporcionalmente con sus recursos econdmicos a satisfacer los gastos de asistencia de los hijos a
su cargo. 2. La contribucion de los progenitores a los gastos ordinarios de asistencia a los hijos se determinardn
por el Juez en funcion de las necesidades de los hijos, de sus recursos y de los recursos econémicos disponibles
por los padres. 3. El Juez asignard a los padres la realizacién compartida o separada de los gastos ordinarios de
los hijos teniendo en cuenta el régimen de custodia, y si es necesario fijard un pago periddico entre los mismos.
4. Los gastos extraordinarios necesarios de los hijos serdn sufragados por los progenitores en proporcion a sus
recursos econdémicos disponibles. Los gastos extraordinarios no necesarios se abonardn en funcion de los acuer-
dos a los que lleguen los progenitores vy, en defecto de acuerdo, los abonard el progenitor que haya decidido la
realizacion del gasto.

29. Art. 78 CDFA Mediacién familiar: 1.— Los progenitores podrin sometes sus discrepancias a media-
cion familiar (...).

Aragon ostenta legislacion especifica sobre esta cuestion: Ley 9/2011 de 24 de marzo de media-
cion familiar en Aragoén. El Preambulo indica en resumen:

(...) La presente ley requla la mediacién familiar como procedimiento de resolucion extrajudicial de los
conflictos que se plantean en el dmbito familiar. La familia, como institucion social basica y viva, es y ha sido
continuamente el centro de muchas y diversas problemiticas que no siempre pueden resolverse dentro de su
propio dmbito. Para dar respuesta a esta problemdtica es por lo que se han instrumentado en los iiltimos tiempos
mecanismos alternativos a la resolucion de conflictos por la via judicial, como el de la mediacion, que se van
imponiendo como métodos prioritarios para solucionarlos. El sistema tradicional de acudir a las instancias judi-
ciales para resolver las controversias derivadas de problemas familiares ha demostrado que, en muchas ocasiones,
resulta poco efectivo para apaciguarlos, buscindose otras vias de resolucion mds cercanas a la voluntariedad y al
consenso de las partes, pasando de la imposicion al acuerdo y a la aceptacion. La mediacion familiar desarrolla
las posibilidades de actuacion de las personas favoreciendo el didlogo, el acercamiento y la comprension, para
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— O bien para obtener un informe® particular que apoye su solicitud de cus-
todia compartida o de individual (generalmente de custodia compartida).

Desde nuestro punto de vista consideramos importante contar con esta cola-
boracién para gestionar al cambio familiar, y no solo para conseguir una prueba
juridica.

Y ello porque dado que la sociedad ha cambiado y los roles no son los tra-
dicionales como anteriormente en los que era normalmente la madre quien no

trabajaba fuera del hogar, o bien si lo hacia era con jornadas muy reducidas y en
tal caso, se hacia cargo de los menores.

Y realmente parece que esto debe seguir evolucionando en este camino, por-
que aunque como ya he expuesto mi campo de trabajo no es el social ni el psico-
l6gico, pero por la relacion con estos profesionales, debido a mi trabajo podemos
realizar unas consideraciones (y reitero dado el titulo que plantea en estas actas:
balance prictico) y asi indicamos en resumen:

Cuando investigamos o planteamos la custodia compartida podria resultar
siendo perjudicial para el interés del menor en general (reitero casuistica) se nos
manifiesta que el tema de compartida no es en si un prejuicio para el menor, sino
que el problema puede venir de la actitud de los padres, es de ver incluso los
informes de los psicélogos del gabinete judicial que recomienda que los proge-
nitores deben acudir a solicitar ayuda especializada.

Consultado con dichos profesionales sociales o psicoldgicos, sobre si anterior-
mente existia menor problemética en los efectos de los hijos cuando se otorgaba
siempre custodia individual, es decir si esta custodia monoparental perturbaba
menos su desarrollo, todo apunta que no es asi. El asunto vuelve a derivar de
la actitud familiar tras la ruptura. Se nos indica que el problema tiene que ver
con las personas, no con el sistema que se implanta. Hay menores que se adap-
tan de buena forma, por ejemplo porque por el trabajo de los padres durante la
convivencia ya casi no estaban juntos en el domicilio, y su organizacion tras la
ruptura es similar a la anterior.

Asimismo se nos expone que la anterior imposicion legislativa con una cus-
todia monoparental a favor de la madre, cuando habia ocasiones en que ella ni
siquiera la solicitaba, tampoco era conveniente.

llegar a soluciones pactadas por las partes que al final suponen un mayor beneficio para todos los miembros de
la familia, sobre todo para los menores y las personas mds vulnerables.

Tampoco debe olvidarse que los problemas tratados a través del proceso de mediacion no suelen evolucionar
a formas mds controvertidas de resolucion, evitando y previniendo en muchas ocasiones situaciones familiares
de malos tratos. Por todo esto, se pretende con esta ley establecer un marco normativo favorable al desarrollo de
la funcién mediadora ya que se ha mostrado como una garantia de respuesta a la conflictividad familiar y, por
tanto, una figura que debe ser objeto de una especial atencién por parte de instituciones piiblicas y privadas. (...).

30. Art. 80.3 CDFA (...) recabar informes médicos, sociales o psicologicos de especialistas debidamente
cualificados (...).
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Seria procedente comprobar la trayectoria previa, y tras ello profundizar en
la organizacién tras la ruptura.

Y asi por tanto, si nos encontrasemos ante un cambio por tener que plantear
un proceso de ejecucion (terreno juridico) o aplicacion del sistema (terreno social)
es posible solicitar ayuda especializada tras la ruptura.

Sino hay acuerdo, en nuestra legislacion tenemos posible ayuda a través del
juez: Art. 10 CDFA: Intervencién judicial para determinar la medida conveniente
para las necesidades del menor®!, incluso con ayuda a la familiar con un profesio-
nal o figura del apoyo para el Juez*. Y todo ello dado que surgen cambios en la
organizacion de la vida familiar que exigen de una adaptacién y colaborar entre
los progenitores para que las nuevas situaciones afecten lo menos negativamente
posible a la estabilidad de los hijos.

Nos referimos aqui a legislacion o jurisprudencia comparada, con figuras
aplicadas en otras comunidades auténomas, que estd siendo adaptada en nuestra
comunidad auténoma en alguno de nuestros juzgados de Familia®.

31. Op. cit.,, nota a pie num. 25.

32. Nos referimos a la figura que deviene en llamarse Coordinador de parentalidad: Es un profe-
sional que surge en los aitos 90 en EE. UU. y Canadd para la normalizacién de las relaciones parentales
después del conflicto matrimonial.

33. Referencia. Revista Confilegal. 25 abril 2017.— Coordinador de Parentalidad. Juez D. Angel
Dolado.- Juzgado Familia 6 de Zaragoza, expone dicho Magistrado: La forma en cémo se gestiona la
ruptura de pareja y el tipo de relaciones que los miembros de la familia mantienen tras la separacién son la pie-
dra angular determinante del bienestar de los menores. Si se realiza de manera racional, pensando en los hijos,
garantizdndoles el derecho a sequir manteniendo una relacién sana y satisfactoria con ambos progenitores, la
separacion no deja tanta afeccion. Lo contrario pone en riesgo la salud fisica y psiquica de los hijos. La ruptura
de pareja conlleva un conjunto de consecuencias: — Efectos psicoemocionales: ansiedad, estrés y depresion que
precisan atencion psicolégica; — Cambios en la situacién econdmica con disminucion de ingresos y aumento de
guastos, en detrimento de las posibilidades educativas de los hijos; — En la custodia simple hay aumento de las
responsabilidades del progenitor custodio, por lo que se aconseja que ambos padres asuman su responsabilidad en
el cuidado, crianza y educacion de los hijos. El ejercicio de la coparentalidad obliga a ambos a responsabilizarse
y participar en el desarrollo y bienestar de los hijos en igualdad de condiciones. La ruptura se puede resolver
de forma consensuada, o contenciosa en procesos judiciales que producen consecuencias perjudiciales para la
familia. La implantacion legal de la custodia compartida preferente estd generando una gran preocupacion e
incertidumbre porque no sabemos qué ocurre durante la ejecucion de las sentencias. En Catalufia (Ley 25/2010
de 29 julio), en Pais Vasco, Galicia y en paises como Australia, Canadd y EE. UU. se estd apostando por el
coordinador de parentalidad, avalado por prestigiosas asociaciones en derecho de familia y psicologia como la
Asociacion Espafiola de Abogados de familia y Sociedad Esparfiola de psicologia juridica y forense.

La coordinacion de parentalidad es un proceso centrado en los nifios mediante el que un profesional con
formacion y experiencia en mediacion, asiste a progenitores en situacion de alta conflictividad a implementar
su plan de parentalidad, ayuddndoles a resolver oportunamente sus disputas, educindoles sobre necesidades de
hijos, tomando decisiones conforme a las condiciones establecidas en sentencia. No es confidencial ni voluntario
para los padres, se puede imponer judicialmente conforme al interés superior del menor. ;En qué conflictos
interviene? El coordinador parental interviene en conflictos persistentes, abuso de sustancias, salud mental o
de conducta en progenitores, violencia familiar o de género, cuando un progenitor intenta limitar o impedir el
contacto de los hijos con un progenitor o cuando pretende alterar el vinculo materno/paterno filial. Sus funcio-
nes son: guiar a progenitores a actuar conforme al mejor interés de los hijos, controla el cumplimiento del plan
de parentalidad, media y arbitra cuando existe controversia, ensefia a llevar a cabo la coparentalidad positiva,
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Para finalizar, y dado que nos hemos referido a legislacion comparada en
otros paises, tal como de EE. UU. que lleva afios de aplicacion de custodia com-
partida, consideramos necesario plantear si no seria conveniente para un desa-
rrollo legislativo o jurisprudencial sobre su aplicacién o concrecién®, y tratar
dicho concepto como concepto juridico, con repartos de tiempo muy diferente si
ello podria conllevar una mejor gestién del conflicto familiar, que si es el interés
del menor.

Lo dejamos indicado puesto que hemos encontrado casuistica es este sentido,
con acuerdo de progenitores con este planteamiento, asi como sentencias con
diferencia de reparto.

En consecuencia nos planteamos en los despachos de abogados, si tal cuestion
podria ser desarrollado legislativa y asi mismo retomamos la figura de apoyo al
juez que hemos expuesto aplicable a través del art. 10 CDFA, a fin de tratar un
posible desarrollo de la misma.

Termino esta exposicion, agradeciendo su atencion y con el convencimiento
de que las aportaciones del ptublico resultardn altamente interesantes.

proporciona educacion parental, disminuye el conflicto familiar y pacifica las relaciones familiares. Ademds, es
eficaz para el sistema judicial porque reduce las denuncias penales, disminuye el niimero de comparecencias
judiciales, reduce la carga de trabajo e intervenciones de servicios externos como punto de encuentro familiar,
centro de ayuda e integracion familiar e incrementa la satisfaccion laboral de los operadores juridicos.

Esta figura no requiere cambios legislativos, se ampara en los articulos 158 Cédigo Civil, 10 del Cédigo de
Derecho Foral de Aragén y 118 de la CE.

Exige profesionales expertos acreditados en mediacion, psicologia terapéutica, educacion y trabajo social,
etc. Apuesto claramente por esta figura ya que su autoritas puede venir en los casos judicializados por el mandato
del juez y, en supuestos extrajudiciales, se la conceden los progenitores.

34. Ver: Actas foro Derecho Aragonés 2010.— «La regulacién de la custodia compartida en la Ley de
igualdad de la relaciones familiares ante la ruptura de convivencia de los padres», D. Carlos Martinez
de Aguirre, Catedratico de Derecho Civil, Universidad de Zaragoza.
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EXPERIENCIA PRACTICA EN LOS PROCEDIMENTOS DE FAMILIA.
EVOLUCION DE LA CUSTODIA COMPARTIDA EN ARAGON
(Incidencia de la custodia compartida siguiendo el

estudio de las sentencias contenciosas y mutuo acuerdo
2014-2017 del Juzgado de 1* Instancia 16)

D. JOSE ANTONIO LAGUARDIA HERNANDO

Letrado de la Administraciéon de Justicia del Juzgado de 17 Instancia 16 de Zaragoza

SUMARIO: I. INTRODUCCION .~ II. EL PACTO DE RELACIONES FAMILIARES EN LOS
PROCEDIMIENTOS DE MUTUO ACUERDO: A. El modelo de custodia y uso de la
mediacion.— B. El uso del domicilio y sus problemas practicos.— C. Las divergencias
en el ejercicio de la autoridad familiar, para resolver situaciones no planteadas en el
pacto de relaciones familiares.— D. El régimen de visitas y su problematica.— III. DEL
USO AL ABUSO EN LOS PROCEDIMIENTOS DE FAMILIA.- IV. LA EVOLUCION
DE LA CUSTODIA COMPARTIDA.

I. INTRODUCCION

La Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante
la ruptura de convivencia de los padres, supone un antes y un después en la con-
cepcion de la custodia compartida. No exenta de detractores, que afirmaban que
la custodia compartida no era un modelo nuevo como se pretendia sino que ya
existia en nuestro ordenamiento juridico, ademaés de en los supuestos de mutuo
acuerdo y en aquellos supuestos en que solicitada por una parte, contase con el
informe favorable del Ministerio fiscal y el Juez o Magistrado lo considerase més
beneficioso para el menor (Ley 15/2005 de 8 de julio) supuso un hito nuevo en
un modelo de custodia que tradicionalmente, cuando los menores eran pequetos
quedaba en manos de la madre, sobre todo al otorgarle ese cardcter de preferencia.

Voy a intentar explicar algunos de los muchos supuestos que en la préctica
diaria de los Juzgados de familia surgen y de las dificultades que para nosotros
entrafan, a través de los cuales podemos analizar como ha sido la citada evolu-
cién desde su inicio en 2010 hasta la actualidad.
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Vamos a ver en esencia los diferentes aspectos practicos ante los que nos
encontramos dia a dia y a veces, el juego que se hace con las distintas armas que
nuestro ordenamiento juridico ofrece para intentar un cambio en el régimen de
custodia aplicable.

II. EL PACTO DE RELACIONES FAMILIARES EN LOS PROCEDIMIENTOS
DE MUTUO ACUERDO

En muchas ocasiones no le damos al pacto de relaciones familiares la verda-
dera importancia que tiene, pues de lo escrito y firmado en el mismo va a depen-
der mucho nuestra posicién y vida a partir de una ruptura. Son muy frecuentes
los supuestos en los cuales parece que a uno de los progenitores le da igual el
contenido del mismo, acepta de buen grado porque queria acabar con aquella
situacion y ha firmado un modelo de custodia que no cumple o una pensién que
realmente le ahoga.

Ala larga, y a veces antes de lo que nos gustaria, tenemos la ejecucion y lo
que es peor, el intento desesperado de la modificacién de medidas con la mas
que probable posibilidad de que su demanda sea desestimada porque, realmente
no se ha producido un cambio en las circunstancias.

A. El modelo de custodia a seguir y el uso de la mediacion como medio de acer-
camiento de posturas

No solo en las resoluciones de los Letrados de la Administracion de Justicia
(Decreto admitiendo a trdmite la demanda y Decreto admitiendo la contestacion
o sus respectivas cédulas de notificacién) se pone en conocimiento de las partes
la potestad que tienen de acudir a medicacién sino los propios Magistrados, en
numerosas ocasiones y cuando ven la posibilidad de acercar posturas, remiten
a las partes a mediacién y todo ello sin contar con la labor de los Abogados que
me consta intentar una labor mediadora para evitar el conflicto. Asi, la propia ley
2/2010 en su art. 1.2 establecia la necesidad de mantener la relacién de los hijos
con sus progenitores tras la ruptura de las relaciones, es decir, que no se viesen
afectados negativamente mas alld de lo que ya supone por defecto una ruptura
entre los padres, asi como facilitar la continuidad de las relaciones de estos hijos
con sus abuelos, tios y primos’, por ello los arts. 75.3 y art. 78 CDFA ponen gran
énfasis en el uso de la mediacién familiar®.

1. Articulo 1.2 de la ley 2/2010, actual art. 75.2 CDFA «La finalidad de esta ley es promover, en los
casos de ruptura de la convivencia de los padres, unas relaciones continuadas de éstos con sus hijos, mediante
una participacion responsable, compartida e iqualitaria de ambos en su crianza y educacion en el ejercicio de su
autoridad familiar. Asimismo, pretende que los hijos mantengan la relacién con sus hermanos, abuelos y otros
parientes y personas allegadas»

2. Articulo 1.3 de la ley 2/2010, actual art. 75.3 CDFA «A los efectos previstos en el apartado
anterior, se facilitara el acuerdo entre los padres a través de la mediaciéon familiar, contemplada en

88



EXPERIENCIA PRACTICA EN LOS PROCEDIMENTOS DE FAMILIA

Quizas, deberiamos plantearnos si no estamos ante un error de base y es
considerar la mediacién, para unos innecesaria y para otros absolutamente indis-
pensable, como el modo de alcanzar un pacto y en definitiva esa custodia com-
partida que la ley nos marca como preferente. Ciertamente nos encontramos ante
una institucién con numerosos profesionales a favor y otros tantos en contra, de
los diferentes &mbitos y olvidamos que la esencia de la mediacién no es lograr
un acuerdo en custodia compartida, sino acercar las posturas de los progenito-
res hacia el didlogo como mecanismo absolutamente necesario para intentar, a
través de ese acercamiento, lograr un acuerdo beneficioso para el /los menor/es.
Ademas lo que se pretende realmente con la mediacién es limar asperezas que
favorezcan el acercamiento, y si al final se logra un acuerdo que puede ser par-
cial en cuanto a una serie de medidas, y discutir en via contenciosa el resto o
total, mejor, porque seguro que el acuerdo siempre serd mejor que la sentencia.
Desgraciadamente en familia se cumple muy a menudo esa famosa maxima «el
peor de los acuerdos, la mejor de las sentencias».

Posiblemente también partimos de otro error y es considerar que la custodia
compartida al ser preferente en Aragon es obligatoria, palabras cuyos significa-
dos en la RAE, estdn todavia muy distantes.

Por ello el pacto de relaciones familiares cobra gran relevancia, porque se
supone que cuando existe un acuerdo lo es de manera voluntaria y porque los
progenitores han considerado que es la mejor férmula de interrelacién con sus
hijos, basado en nuestra méxima aragonesa del «Standum est chartae»*. La expe-
riencia préctica del dia a dia me ha hecho reflexionar sobre la verdadera impor-

esta Secciéon». La ley de mediacién familiar de Aragén, ley 9/2011 de 24 de marzo establece todo el
desarrollo de la misma y en su art. 20 exige la aprobacion judicial del acuerdo de mediacién que debera
cumplir los requisitos que para el pacto de relaciones familiares establece la ley 2/2010.

Articulo 78 Mediacién familiar

1. Los progenitores podran someter sus discrepancias a mediacién familiar, con caracter previo
al ejercicio de acciones judiciales.

2. En caso de presentaciéon de demanda judicial, el Juez podrd, a los efectos de facilitar un acuerdo
entre los padres, proponerles una solucién de mediacién y designar para ello un mediador familiar.
Asimismo, el Juez podra acordar la asistencia de los progenitores a una sesién informativa sobre la
mediacién familiar si, atendiendo a las circunstancias concurrentes, estima posible que lleguen a un
acuerdo.

3. Iniciado el procedimiento judicial, los padres podran de comtin acuerdo solicitar su suspension
al Juez, en cualquier momento, para someterse a mediacién familiar, acorddndose dicha suspensién
por el tiempo necesario para tramitar la mediacién. El procedimiento judicial se reanudara si lo solicita
cualquiera de las partes o en caso de alcanzarse un acuerdo en la mediacién.

4. Los acuerdos entre los progenitores obtenidos en la mediacién familiar deberan ser aprobados
por el Juez, en los términos establecidos en el articulo anterior para el pacto de relaciones familiares.

5. En ningtin caso cabra acudir a la mediacion familiar en los supuestos previstos en el apartado
6 del articulo 80.

3. El principio «standum est chartae» consagra en el ordenamiento aragonés la libertad de la volun-
tad privada; esto es, la posibilidad que ostenta el sujeto de autorregular sus relaciones juridicas de
carécter civil.
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tancia que las partes dan a este pacto, pues no son pocos los casos en los que al
hacerles las preguntas de rigor (Si reconocen el pacto, si estan de acuerdo con
su contenido y si reconocen su firma en el mismo), contestan que saben que lo
firmaron pero no se acuerdan que firmaron y da la sensacién de que les da igual.

El pacto puede ser todo lo abierto o cerrado que nosotros queramos, y va
depender mucho de la relacion entre los progenitores el que ese pacto deba regu-
lar o no la totalidad de las circunstancias que pueden rodear al menor.

La primera pregunta que nos deberiamos hacer ante esta situacion es ;Qué
modelo de custodia quiero?, ;Por qué y como pienso ejercerla?, asi como, ;Estoy
o no capacitado por las circunstancias personales, familiares, laborales que tengo
para llevarla a efecto? ;Cuento con ayuda?

1. Quiero un modelo de custodia compartida, porque estoy muy involu-
crado/a con mis hijos, quiero colaborar en su educacién y por supuesto
ayudarles, cuando sea necesario con los deberes. Si en alguna ocasién no
puedo hacerme cargo de ellos, pueden echarme una mano mis padres y si
fuese necesario, puedo pedirle a mi ex marido/mujer que me cambie ese
dia, fin de semana etc, porque tengo una relaciéon cordial con él/ella.

2. Quiero una custodia compartida porque es la preferente en Aragon, y asi
me evito la pension de alimentos.

3. Me gustaria una custodia compartida pero la disponibilidad por el trabajo
que tengo me impide ejercerla asi que voy a pactar una custodia exclu-
siva a favor de la madre. Podria ejercerla por medio de mis padres, pero
tienen mas de 80 afos y ;Con quién van a estar a mis hijos mejor que con
su madre?

4. Considero que por el momento es mejor la custodia exclusiva y mds ade-
lante cuando las circunstancias me lo permitan hablaremos de compartida.

Son solo cuatro meros ejemplos de situaciones reales del dia a dia, pero muy
esclarecedoras de supuestos en los cuales las partes lo tenian muy claro 1-2-4 y
del supuesto mas peligroso el 2 donde solo nos mueve nuestro interés y no el
de los hijos.

En muchas ocasiones se ha puesto de manifiesto que una relacién entre los
progenitores, ain minima, es necesaria por el bien e interés de los menores, pero
desgraciadamente se da en muy pocas ocasiones.

Cuando se habla de custodia compartida, muchas veces pensamos en ese caso
de libro con progenitores que se respetan, cada uno con su trabajo; que quieren
a su hijo y éste a ellos; que ademas el hijo es un buen estudiante; que tienen un
piso que constituy6 el domicilio conyugal pero que ademas no tienen problema
en ocuparlo por periodos con su hijo, desplazdndose cada uno la semana o el
periodo que no tenga la custodia al domicilio de sus respectivos padres. Como
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digo, de libro, un modelo de custodia compartida que se va a llevar a cabo sin
problemas, pero la realidad es muy distinta, sobre todo cuando te llegan con
antecedentes de violencia de género, vidas desestructuradas, en paro, incursos
en el consumo de alcohol o estupefacientes, o simplemente con un desinterés
mads que apreciable por sus hijos.

Otro gran error en el que incurrimos es considerar que nuestros hijos son titu-
lares de derechos o lo que es lo mismo, que nosotros como padres tenemos todas
las obligaciones para con ellos, los cuales solo tienen derechos y no obligaciones
con nosotros y nada més lejos de la realidad como ha puesto de, manifiesto la ley
26/2015 de 28 de julio de modificacién del sistema de proteccion de la infancia
y a la adolescencia, introduciendo una importante reforma como es el capitulo
III bajo el epigrafe de «deberes del menor» a la ley 1/1996 de proteccion juridica
del menor, la cual obliga al menor en atencion a su edad y madurez a asumir las
obligaciones que le son propias en el &mbito familiar, escolar y social®.

4. Articulo 9 bis Deberes de los menores

1. Los menores, de acuerdo a su edad y madurez, deberdn asumir y cumplir los deberes, obliga-
ciones y responsabilidades inherentes o consecuentes a la titularidad y al ejercicio de los derechos que
tienen reconocidos en todos los &mbitos de la vida, tanto familiar, escolar como social.

2. Los poderes publicos promoveran la realizaciéon de acciones dirigidas a fomentar el conoci-
miento y cumplimiento de los deberes y responsabilidades de los menores en condiciones de igualdad,
no discriminacién y accesibilidad universal.

Capitulo III del Titulo I introducido por el apartado cuatro del articulo primero de la Ley 26/2015,
de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia («B.O.E.»
29 julio). Vigencia: 18 agosto 2015.

Articulo 9 ter Deberes relativos al ambito familiar.

1. Los menores deben participar en la vida familiar respetando a sus progenitores y hermanos
asi como a otros familiares.

2. Los menores deben participar y corresponsabilizarse en el cuidado del hogar y en la realizacion
de las tareas domésticas de acuerdo con su edad, con su nivel de autonomia personal y capacidad, y
con independencia de su sexo.

Capitulo III del Titulo I introducido por el apartado cuatro del articulo primero de la Ley 26/2015,
de 28 de julio, de modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia («B.O.E.»
29 julio). Vigencia: 18 agosto 2015.

Articulo 9 quéter Deberes relativos al ambito escolar.

1. Los menores deben respetar las normas de convivencia de los centros educativos, estudiar
durante las etapas de ensefianza obligatoria y tener una actitud positiva de aprendizaje durante todo
el proceso formativo.

2. Los menores tienen que respetar a los profesores y otros empleados de los centros escolares,
asi como al resto de sus compafieros, evitando situaciones de conflicto y acoso escolar en cualquiera
de sus formas, incluyendo el ciberacoso.

3. A través del sistema educativo se implantard el conocimiento que los menores deben tener
de sus derechos y deberes como ciudadanos, incluyendo entre los mismos aquellos que se generen
como consecuencia de la utilizacién en el entorno docente de las Tecnologias de la Informacién y
Comunicacion.

Capitulo III del Titulo I introducido por el apartado cuatro del articulo primero de la Ley 26/2015,
de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia («B.O.E.»
29 julio). Vigencia: 18 agosto 2015.
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B. El domicilio conyugal y los problemas prdcticos derivados del uso

Otra de las armas arrojadizas en los Juzgados de familia. No vamos a entrar
en los distintos conceptos juridicos de domicilio conyugal, vamos a entender
por tal aquel en el que viven los cényuges con sus hijos hasta la ruptura. Una
de las medidas tipicas que se solicitan del Juez es el uso de domicilio para el/
los menor/es y el conyuge custodio e incluso en los supuestos de compartida
que sean los progenitores los que entran/salgan del domicilio permaneciendo
el menor en el mismo.

El domicilio se convierte en un verdadero problema en la ejecucién por dis-
tintas cuestiones:

Laley 2/2010 de 26 de mayo, en su art. 7 establecia la concesioén del derecho
de uso y su caracter de temporalidad, regulado en nuestro art. 81 CDFA®. Aqui
se nos abre un auténtico vendaval en materia de ejecucién. La primera cuestion
que nos planteamos es ;Qué ocurre con ese caracter temporal? Transcurrido el
plazo fijado en sentencia ;Podemos exigir el lanzamiento del otro progenitor?

Articulo 9 quinquies Deberes relativos al &mbito social.

1. Los menores deben respetar a las personas con las que se relacionan y al entorno en el que se
desenvuelven.

2. Los deberes sociales incluyen, en particular:

a) Respetar la dignidad, integridad e intimidad de todas las personas con las que se relacionen con
independencia de su edad, nacionalidad, origen racial o étnico, religién, sexo, orientacién e identidad
sexual, discapacidad, caracteristicas fisicas o sociales o pertenencia a determinados grupos sociales, o
cualquier otra circunstancia personal o social.

b) Respetar las leyes y normas que les sean aplicables y los derechos y libertades fundamentales
de las otras personas, asi como asumir una actitud responsable y constructiva en la sociedad.

c) Conservar y hacer un buen uso de los recursos e instalaciones y equipamientos ptblicos o
privados, mobiliario urbano y cualesquiera otros en los que desarrollen su actividad.

d) Respetar y conocer el medio ambiente y los animales, y colaborar en su conservaciéon dentro
de un desarrollo sostenible.

5. Articulo 81 Atribucion del uso de la vivienda y del ajuar familiar

1. En los casos de custodia compartida, el uso de la vivienda familiar se atribuira al progenitor
que por razones objetivas tenga mds dificultad de acceso a una vivienda y, en su defecto, se decidira
por el Juez el destino de la vivienda en funcién del mejor interés para las relaciones familiares.

2. Cuando corresponda a uno de los progenitores de forma individual la custodia de los hijos,
se le atribuird el uso de la vivienda familiar, salvo que el mejor interés para las relaciones familiares
aconseje su atribucioén al otro progenitor.

3. La atribucion del uso de la vivienda familiar a uno de los progenitores debe tener una limi-
tacion temporal que, a falta de acuerdo, fijara el Juez teniendo en cuenta las circunstancias concretas
de cada familia.

4. Cuando el uso de la vivienda sea a titulo de propiedad de los padres, el Juez acordara su venta,
si es necesaria para unas adecuadas relaciones familiares.

5. El ajuar familiar permanecera en el domicilio familiar salvo que se solicite en el plan de relacio-
nes familiares la retirada de bienes privativos. En el caso de que ninguno de los padres continte en el
domicilio familiar se decidird la entrega de los bienes entre los mismos segtin las relaciones juridicas
que les sean aplicables.
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a. VIVIENDA PRIVATIVA DEL CONYUGE NO USUARIO:

Se concede el derecho de uso a favor de los hijos y del conyuge bajo cuya
custodia quedan, respecto de la vivienda familiar que es privativa del otro
conyuge. Es uno de los supuestos donde se suele poner el limite temporal,
teniendo en cuenta el interés a proteger. Tradicionalmente se venia estable-
ciendo la edad de los 26 afios salvo que tuvieren medios de fortuna propios
con anterioridad, si bien con la aplicacién del art. 81 del cédigo de derecho
foral de Aragon, se ha generado, en opinién de muchos, cierta inseguridad,
pues las partes pueden prever que el uso va a quedar limitado en el tiempo,
pero tampoco existe una regulacion detallada para determinar en funcién de
que causas o circunstancias podria variarse el citado limite, no existen tablas
guia y serd en cada caso las circunstancias concretas las que determinen que
el Juez fije uno u otro limite.

En este supuesto, transcurrido el plazo temporal concedido, el derecho
caduca y ante una ejecucion del conyuge no usuario (propietario) interesando
el lanzamiento por el transcurso de plazo temporal fijado en la sentencia, debe-
mos entender que la misma, es titulo ejecutivo suficiente, para llevar a efecto el
mismo.

b. VIVIENDA PRIVATIVA COMUN O CONSORCIAL:

En ambos casos lo tinico que diferencia ambos supuestos es la naturaleza juri-
dica del bien inmueble, considerando la vivienda privativa comin como aque-
lla adquirida antes del matrimonio basada mas en el régimen de divisién por
cuotas o comunidad romana en el que cada conyuge segtn el titulo de compra,
podria ser titular del 50% de la propiedad o de la %2 indivisa, frente al consorcio
foral como el claro ejemplo de comunidad germénica o en mano comidn donde
la titularidad dominical del 100% corresponde a ambos cényuges pro-indiviso.

En ambos supuestos cabe distinguir otros tantos casos:

b1. La sentencia establece el uso de la vivienda a favor de uno de los con-
yuges limitada a 2 afos, por ejemplo: Transcurrido el plazo fijado en la sentencia
y ante una posible ejecucion interesando el lanzamiento, no debe prosperar, pues
efectivamente la sentencia es titulo ejecutivo suficiente para declarar extinguido
el uso, pero el uso exclusivo, entendido como «ius ad rem» como derecho de
poseer, si bien nos enfrentariamos contra otro uso, el que le corresponde como
propietario que no ha sido objeto de la sentencia, y todo ello sin olvidar que al
haber caducado o quedado extinguido el uso exclusivo, el conyuge no usua-
rio podria volver a la vivienda y compartirla salvo que existiese alguna otra
limitacién que lo impidiese. En este supuesto la Audiencia Provincial en varias
resoluciones ha puesto de manifiesto que si la resolucién judicial no contiene de
manera taxativa el desalojo de la vivienda, no procederia el lanzamiento pues se
produce una disociacion entre el derecho de uso en exclusiva y el preexistente
derecho real de condominio que lo impide.

93



XXVII ENCUENTROS DEL FORO ARAGONES

b2. La sentencia establece el uso alternativo para ambos cényuges por
periodos por ejemplo de una aino, fijando el 30 de junio de cada afio, como
fecha de intercambio: En este supuesto al proteger el uso de ambos cényuges,
el incumplimiento de cualquiera de ellos, transcurrido el plazo de intercambio
podria ser hecho valer por via de ejecucién, siendo la sentencia titulo ejecutivo
suficiente y completo para llevar a efecto el lanzamiento. Aqui el problema que
nos encontrariamos es que para llevar a efecto el mismo, el Juzgado lo comu-
nica al SACE que es el 6rgano encargado, y ante un supuesto en que el uso se
tijase por periodos cortos, semanas, quincenas o un mes, practicamente llevar
a efecto el mandato judicial en caso de incumplimiento, seria inviable por falta
de tiempo.

b3. La sentencia establece la obligacion de vender la vivienda estable-
ciendo un periodo maximo para llevar a efecto la venta:

Estariamos en un caso similar al primero en el que la tnica obligacién del
usuario seria no dificultar la venta de la misma pudiendo ocuparla hasta que
la venta hubiera sido efectiva y ello sin perjuicio de la posibilidad de pactar un
alquiler o cualquier otro derecho con el nuevo propietario.

2. Pero ahondando més en este supuesto b3, en el que el Juez ha acordado
la venta de la vivienda por considerarlo necesario para unas adecuadas
relaciones familiares, atin se dificulta mdas desde la reforma operada en la
ley 1/2013 de 14 de mayo de medidas para reforzar la proteccion a los deu-
dores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social, por la cual
desaparece la subasta presencial y se establecen las subastas telematicas
tanto voluntarias como forzosas en ejecuciones hipotecarias y dinerarias,
las cuales requieren un deudor y un acreedor, quedando por tanto dos
posibilidades:

2.a. Obligar a las partes a no dificultar la venta de la vivienda a través de
un API, el cual se encargara de las visitas y siempre nos planteard el
problema de ;Qué ocurre cuando las partes no se ponen de acuerdo
con el precio? Ademds aqui nos podemos encontrar otro problema
y es que si ese matrimonio con sus problemas econémicos tenia un
piso y se acuerda con la mejor intencién la venta de la vivienda, y la
misma era objeto de hipoteca, si el banco ejecuta la hipoteca, se pue-
den encontrar sin piso, en la calle, y como deudores en una ENJ, por la
diferencia entre la deuda hipotecaria y el importe obtenido en subasta,
debiendo acudir aqui necesariamente a los supuestos de especial vul-
nerabilidad para lograr un techo. Situacion dificil y polémica,

2.b. Conceder a las partes la posibilidad de acudir a la subasta voluntaria,
con los requisitos establecidos en la ley 15/2015 de 2 de julio de Juris-
diccion voluntaria, titulo VII, arts 108 a 111, si bien debemos precisar
en este caso que tras la reforma operada, este es uno de los supuestos
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donde la competencia para la tramitacién del expediente y resolucion
es del Letrado de la Administracion de Justicia.

El lanzamiento. Una polémica constante.

Otro de los puntos donde la problemaética crece es el lanzamiento en si mismo.
Tras las reformas llevadas a cabo por la Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de
la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil y Ley 4/2013, de 4 de junio,
de medidas de flexibilizacion y fomento del mercado del alquiler de viviendas,
en las cuales se ha venido mezclando la resolucién del tribunal con el acuerdo
del lanzamiento que le es propio al Letrado de la Administraciéon de justicia.
Cuando se publican ambas leyes era el momento del «boom» inmobiliario con
innumerables ejecuciones hipotecarias en los Juzgados de Espafa y desahucios,
pero realmente ninguna afecta de un modo directo al derecho de familia. Que
el lanzamiento «strictu sensu» deba ser acordado por el Juez o el letrado de la
Administracién de Justicia es indiferente, teniendo en cuenta que para que el
mismo se pueda llevar a efecto, debe existir una resolucién previa, judicial, que
establezca un limite temporal. Pero es que ademas Zaragoza, nuestra ciudad,
es una sede con SACES, a quien corresponde el desarrollo de la diligencia de
lanzamiento, por tanto es una polémica que en realidad no existe, la crea quien
quiere, porque en la realidad practica se desarrolla conforme a los criterios que
el SACE fija en funcién de las peticiones que le remiten los Organos judiciales.

C. Las divergencias en el ejercicio de la autoridad familiar para resolver los
aspectos no regulados en la sentencia

Como sabemos, la guarda y custodia podra ser exclusiva o compartida, siendo
compartido el ejercicio de la autoridad familiar (patria potestad que denomina
nuestro cédigo civil).

Dentro de las conclusiones del IV encuentro de magistrados y jueces de fami-
lia y asociaciones de abogados de familia, celebrado en Valencia los dias 26, 27
y 28 de octubre de 2009 disponen que no podran ser adoptadas unilateralmente
por el progenitor custodio las decisiones relativas a fijacién del lugar de residen-
cia del menor, y los posteriores traslados de domicilio de éste que lo aparten de
su entorno habitual; las referidas a la eleccién del centro escolar o institucion de
ensefianza, publica o privada, y sus cambios ulteriores; las relativas a la orien-
tacion educativa, religiosa o laica, y a la realizaciéon por el menor de actos de
profesion de fe o culto propios de una confesion; el sometimiento del menor,
a tratamientos o intervenciones médicas preventivas, curativas o quirdrgicas,
incluidas las estéticas, salvo los casos de urgente necesidad; la aplicacién de
terapias psiquiatricas o psicolégicas al menor y la realizacion por éste de activi-
dades extraescolares deportivas, formativas o lidicas, y, en general, todas aque-

6. SACE: Servicio de actos de comunicacién y embargos.

95



XXVII ENCUENTROS DEL FORO ARAGONES

llas que constituyan gastos extraordinarios que deban satisfacerse por ambos
progenitores

Es muy interesante esta reflexién, maxime, cuando las divergencias nos per-
miten regular todas aquellas cuestiones relativas a los menores que requieren la
decisién de ambos progenitores o en su defecto la autorizacion judicial, pero que
en muchas ocasiones se usan como puerta indirecta para conseguir modificar el
contenido de una sentencia o incluso el propio régimen de visitas. Vamos a ver
algunos casos reales que se plantean en numerosas ocasiones en los Juzgados.

Tras la reforma llevada a cabo por la ley 15/2015 de 2 de julio de jurisdiccion
voluntaria’, nos encontramos un capitulo para nosotros regulado expresamente
en los arts 74°% y 89° de CDFA, que aunque disfrazado bajo la férmula de la
jurisdiccién voluntaria, encierra un enredo de posibilidades, que a veces ha sido
utilizado por las partes para atacar la sentencia.

7. Ley 15/15 de 2 de julio de jurisdicciéon voluntaria, en su Seccién 2.” De la intervencion judicial
en los casos de desacuerdo en el ejercicio de la patria potestad

Articulo 86. Ambito de aplicacion, competencia y legitimacion.

1. Se aplicaran las disposiciones de esta seccion cuando el Juez deba intervenir en los casos de
desacuerdo en el ejercicio de la patria potestad ejercitada conjuntamente por los progenitores. También
serdn de aplicacion en los casos en que esté legalmente prevista la autorizacién o intervencién judicial
cuando el titular de la patria potestad fuere un menor de edad no emancipado y hubiere desacuerdo
o imposibilidad de sus progenitores o tutor.

2. Sera competente el Juzgado de Primera Instancia del domicilio o, en su defecto, de la residen-
cia del hijo. No obstante, si el ejercicio conjunto de la patria potestad por los progenitores hubiera
sido establecido por resolucion judicial, sera competente para conocer del expediente el Juzgado de
Primera Instancia que la hubiera dictado.

3. Estan legitimados para promover este expediente ambos progenitores, individual o conjunta-
mente. Si el titular de la patria potestad fuese un menor no emancipado, también estardn legitimados
sus progenitores y, a falta de éstos, su tutor.

8. Articulo 74. Divergencias entre los padres.

1. En caso de divergencia en el ejercicio de la autoridad familiar, cualquiera de los padres puede
acudir al Juez para que resuelva de plano lo mds favorable al interés del hijo, si no prefieren ambos
acudir a la Junta de Parientes con el mismo fin.

2. Cuando la divergencia sea reiterada o concurra cualquier otra causa que entorpezca grave-
mente el ejercicio de la autoridad familiar, el Juez podra atribuirlo total o parcialmente a uno solo de
los padres o distribuir entre ellos sus funciones. Esta medida tendrd vigencia durante el plazo que
se fije.

9. Articulo 89. Divergencias.

1. En caso de divergencias sobre la titularidad de esta autoridad familiar, cualquiera de los inte-
resados en ella puede solicitar al Juez que resuelva la cuestion, si no prefieren todos acudir a la Junta
de Parientes del menor con el mismo fin.

2. La Junta o el Juez, para decidir sobre la titularidad y la forma de ejercicio, oird a los interesa-
dos y al menor que retina los requisitos del articulo 6, y, teniendo en cuenta la previsién expresada
al respecto si la hubiera, decidird siempre en interés del menor; si el interés del menor lo requiere,
promovera otro régimen de guarda o proteccién.

3. Las divergencias entre los abuelos en el ejercicio de su autoridad familiar se resolverdn segtn
lo previsto para los padres.
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Es cierto que existe una referencia a las divergencias, y 2 articulos dedicados
a ellas, pero no existe una verdadera regulacion de los distintos supuestos que
nos podemos encontrar. A modo de ejemplo podemos destacar unos cuantos:

1.

Autorizacién para el cambio de domicilio: Es uno de los supuestos que
mas problemadtica han venido causando en los dltimos afos. Antes era
muy habitual que el progenitor custodio en un momento determinado,
cogiese a los niflos y cambiase de domicilio, incluso de ciudad, cosa que
hoy seria impensable sin la autorizacién judicial necesaria a través del pro-
cedimiento de divergencia, pero cuidado y no nos equivoquemos, porque
si hay una sentencia de separacién, divorcio, modificacién o guarda, cus-
todia y alimentos de parejas no casadas que establezca un régimen de cus-
todia y visitas que pueda verse afectado por ese cambio de domicilio, no
se puede utilizar la via de la jurisdiccién voluntaria y deberemos ir nece-
sariamente al procedimiento de modificacién de medidas para regular un
nuevo régimen de visitas que prevea la nueva circunstancia sobrevenida,
o incluso podemos encontrarnos ante la situaciéon de que el menor ya se
haya trasladado de domicilio y que incluso pueda resultar perjudicial para
el mismo, quedandonos la via del art. 158 cc (art. 10 CDFA), o si se hubiera
trasladado al extranjero, la via de la restituciéon del menor (efectos civiles
de la sustraccién internacional de menores convenio de La Haya de 1980).

El progenitor custodio tiene plena libertad para elegir su residencia, cir-
cular por el territorio nacional y entrar o salir libremente de Espana, tal
y como le garantiza el art. 19 de la Constitucién Espafiola, pero lo que no
puede hacer es trasladar la residencia de su hijo menor a otro Estado sin
contar con la autorizacion del otro progenitor o en su defecto autorizacion
judicial. El Tribunal Supremo en su Sentencia de 26 de octubre de 2012,
expresamente hace referencia directa a esta problematica «...la atribucién
de la custodia no autoriza a que el progenitor custodio decida unilateralmente el
lugar de residencia de los hijos, ya que se trata de una cuestion que afecta a la
patria potestad / autoridad familiar y por tanto debe resolverse de comiin acuerdo
0 en su defecto acudir al juzgado...». Hay que aclarar que ser progenitor
custodio no da derecho a fijar la residencia del menor, aunque una inter-
pretacion literal de Reglamento de la UE 2201/2003 nos haga pensar que
esto es asi, ya que en esta norma comunitaria el término «custodia» se usa
con el mismo alcance que la patria potestad en nuestro pais.

Y nos podemos encontrar con el problema de que cuando se interpone el
expediente la situacion ya se ha consumado

Autorizacién para el cambio de colegio: Es otro de los supuesto més
tipicos con los que nos encontramos, que se utiliza de una doble forma:

a. Por un lado se pretende el cambio de colegio porque el nifio no se adapta,
o porque el colegio al que se le pretende llevar es mejor, o porque estd
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mds cerca de casa o cualesquiera otras razones que afectan exclusiva-
mente al menor en relacion con el colegio, entre las cuales podemos
destacar: colegio publico o privado, religioso o laico, bilingiie o no, en
régimen normal o de internado, que el centro esté en la misma ciudad
o en otra ciudad e incluso en el extranjero, centro normal o de educa-
cién especial...etc. Los factores que influyen en el otorgamiento judicial
a uno u otro de los progenitores de la facultad de decidir qué colegio
es mas adecuado para el menor son los siguientes: arraigo del menor
en el colegio donde esta o estaba cursando sus estudios, preferencias
del menor, distancia desde el lugar donde tiene su residencia habitual
el menor, pactos que se hubiesen incluido en el convenio regulador
respecto a esta cuestion, perspectivas de futuro, situacién econémica
de los padres —si es que la opcién es colegio publico o privado—, etc.
Aqui estariamos ante un supuesto de jurisdiccion voluntaria (DIVER-
GENCIA), normal y que sin entrar en las razones esgrimidas por las
partes, el Juez resolverd previo informe del Fiscal. (A modo de ejemplo en
un supuesto en el cual la madre habia matriculado a la hija en la asignatura de
éticala APZARAGOZA, Sec. 2, Auto de 4 de noviembre de 2008, considero
que si la hija estuvo matriculada en los cursos anteriores en la asignatura de
religion no existe motivo para que la madre, sin consentimiento del padre, la
haya matriculado en la asignatura de ética).

b. Pero de nuevo nos podemos encontrar con el problema de que tal cam-
bio de colegio pueda afectar al régimen de visitas establecido en una
sentencia anterior en cuyo caso podemos vernos obligados a acudir a
la via de la modificacién de medidas.

La comunién: Es uno de los procedimientos que por desgracia abundan
en el mes de mayo, aunque también se ha ido reduciendo en el tiempo.
Que un Juez civil tenga que intervenir y resolver sobre una materia como
es esta, una fiesta privada y vinculada al sentimiento religioso de los pro-
genitores, es lamentable. Sabemos que por la edad a la que se celebra la
comunién —9 a 10 afios normalmente— la opinién del menor pasa a un
segundo plano, pero en muchas ocasiones, son ellos, los nifios, quienes
quieren hacer la comunién porque quieren pasar el dia con sus compa-
neros. Los padres a veces se pelean porque no estaba previsto en el pacto
de relaciones familiares y los dos quieren celebrar la comunién, otras
veces por fastidiar uno alega que es ateo/a o agnostico/a y no quiere que
su hijo/a haga la comunién y el Juez a resolver ;Qué hago, autorizo la
comunién o no?, teniendo que recurrir a soluciones tan salomonicas como
simples, pero forzadas por las partes, y es que si frente a quien alega su
ateismo o agnosticismo, resulta que el nifio/a ha realizado dos afios de
catequesis sin protesta y con el asentimiento, aun tacito, de ambos proge-
nitores, con pocos argumentos puede ahora oponerse a la comunién. Por
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otro lado si nada se ha regulado lo normal es que a la celebracion religiosa
acudan ambas familias pero la celebracion la pueda llevar a cabo el pro-
genitor/a, a quien le corresponda el fin de semana. Ya el propio tribunal
constitucional en sentencias 154/2002, de 18 de julio, y 141/2000, de 29 de
mayo, considera a los menores de edad titulares de la libertad religiosa,
por tanto el nifio también tiene algo que decir, no solo sus progenitores.
Pero del mismo modo podemos tratar la asistencia del nifio a un acto fami-
liar de cualquiera de los progenitores. Aqui el civismo que deberia impe-
rar en el derecho de familia, exigiria que el progenitor que desea tener al
menor en su compaiiia en un fin de semana que no le corresponde para
asistir junto a él a cualquier acto o evento, como pueda ser un bautizo,
boda, comunién, o cualquier otro, lo pusiese en conocimiento del otro y
no hubiese problema en intercambiarse el fin de semana. Pero como ese
civismo realmente no se impone, ante la oposicion estariamos ante una
divergencia en la que la tinica solucién debe atender al supremo interés
del menor.

Expedicién de DNI o pasaporte: Es otro de los supuestos que mas se
plantean cuando llegan las vacaciones. Es cierto que en muchos casos se
solicitan por uno de los progenitores desconociendo por completo el para-
dero del otro, que incluso en numerosas ocasiones ya se hallaba en rebel-
dia cuando se dict6 la sentencia. La verdad es que no planteaba grandes
problemas. No obstante el Real Decreto 411/2014, de 6 de junio, ha venido
a modificar la normativa para la expedicion del pasaporte y obliga a par-
tir de su entrada en vigor a que ambos progenitores presten el consenti-
miento expreso —hasta ahora solo era necesario con el consentimiento de
un progenitor— para que la policia expida un pasaporte a un menor de
edad con la finalidad de evitar asi posibles problemas de sustraccién de
menores por parte de uno de los progenitores. ; Pero es necesario acudir
a la via de las divergencias en estos supuestos? La respuesta seria que
realmente, en puridad procesal, no dado que en el art. 156 del CC se inclu-
yen mecanismos legales para solucionar este problema sin necesidad de
iniciar un expediente de jurisdiccién voluntaria. En el parrafo cuarto del
mencionado precepto se indica que en caso de «ausencia, incapacidad o
imposibilidad de uno de los padres, la patria potestad serd ejercida exclu-
sivamente por el otro», por tanto, cabria la posibilidad de que el progeni-
tor custodio presentase un escrito en el juzgado poniendo en conocimiento
del mismo la problemaética y el desconocimiento del domicilio del padre,
pero ante la necesidad de establecer un cauce procesal necesario y ante la
posibilidad de que el procedimiento principal ya esté archivado, el cauce
mas legitimo seria el de la jurisdiccién voluntaria.

Autorizacién para la salida del territorio nacional: Caso distinto es la
autorizacion para salida del territorio nacional, en aquellos casos en que

99



XXVII ENCUENTROS DEL FORO ARAGONES

no existiendo un cierre de fronteras acordado por el Juzgado, las partes
han pactado expresamente la necesidad de concederse mutua autoriza-
cién para poder viajar o salir con los hijos fuera de Espana y llegado el
momento de las vacaciones uno de los progenitores no la concede o se
desconoce su paradero.

Es un supuesto mucho mas delicado, incluso cabe destacar que Ruma-
nia, por poner un ejemplo, hasta hace muy poco, dado que parece que
ha cambiado la reglamentacion aduanera, no ponia inconvenientes a la
entrada de rumanos divorciados en Espafa en su territorio, pero exigia
expresamente para la salida de los menores, la autorizacién expresa del
padre, con lo que el Juez espafol autorizaba la salida pero no podia garan-
tizar la entrada, siempre desde el pleno respeto a la normativa de la libre
circulacién de europeos por el espacio comunitario.

6. Acceso a redes sociales, teléfonos moviles, tablets: Otro supuesto muy
delicado por el peligro que supone la exposicién a las redes sociales a deter-
minadas edades y mas sin control. Este quizds sea uno de los supuestos
donde debe reinar més la cordura de los progenitores, porque de navegar
con absoluta libertad y sin control por determinados dominios se puede
desencadenar un perjuicio para el menor a veces irreparable. Que el menor
pueda tener un mévil es normal y que tenga tablet también puede serlo,
pero es nuestra funcién de padres hacerles ver que los bienes se ganan con
esfuerzo, que cuestan dinero. En muchas rupturas vemos como algunos
progenitores han intentado llevarse al menor a su terreno concediéndole
aquellos caprichos que el otro no le otorgaba. Indirectamente con estas
conductas estamos comprando al menor y a la larga habremos creado un
mercenario que solo sabrd venderse al mejor postor y a lo mejor poco a
poco vamos perdiendo al hijo. Es un tema muy preocupante que no debe
tomarse a la ligera.

D. El régimen de visitas y su problemdtica

Término que a mi particularmente nada me gusta, porque me resulta frio y no
contemplativo de la realidad. Estamos hablando de los padres y de visita, vamos
a ver a los abuelos, a los tios, los primos etc, pero no a nuestros padres, por ello
considero que seria mds apropiado el término régimen de estancias, maxime con
la actual custodia compartida.

Tenemos pactos de relaciones familiares en los cuales se han previsto los
proximos 26 anos de vida del/los menor/es, con pelos y senales, regulando afio
a afo el régimen de visitas y vacaciones asi como los festivos y puentes, pero
hay otros en los cuales se establece un régimen de caracter general y cuando
empiezan los problemas de los progenitores, comienza la guerra de escritos y
ejecuciones en el Juzgado.
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Uno de los supuestos mdas problemaéticos se da en verano cuando el proge-
nitor/a «X» pasa a recoger al nifo/a, a casa del progenitor/a «Y» con el objeto
de disfrutar sus vacaciones de verano y se encuentra la sorpresa de que no hay
nadie. Intenta ponerse en contacto con «Y» y éste/a le dice que el nifio esta con
él/ella de vacaciones, se lo estd pasando muy bien y no quiere ir con él/ella.
Inmediatamente «X» acude al Juzgado y digo acude, sin escrito y sin representa-
cién, en persona, buscando una soluciéon porque resulta que es 1 de agosto y su
Procurador/ay Abogado/a estan de vacaciones y el Juzgado de Guardia, al cual
ha acudido previamente a interponer la denuncia, le dice que acuda al Juzgado
de familia porque este supuesto estd despenalizado y no es un hecho punible'.

Pero nos encontramos otro problema, y es que mientras la anterior ley de
jurisdiccion voluntaria LEC 1881, expresamente regulaba el caracter hédbil de
todos los dias y horas, para las actuaciones de jurisdicciéon voluntaria, la nueva
Ley 15/2015 de jurisdiccion voluntaria guarda silencio y por tanto serd de apli-
cacion supletoria la LEC™.

Ahora vayamos a la tercera cuestion, resulta que la tinica via alternativa que
nos queda es la ejecucion, pero nos encontramos ante otro gran problema, pri-
mero es agosto y luego, no estan previstas las comparecencias de ejecucion, los
escritos deben ser presentados, en forma, por lexnet'? y firmados por Abogado y
Procurador, siendo la intervencién de estos profesionales preceptiva en los pro-

10. Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo; SP/LEG/17255) y la especifica (Ley Organica 2/2015,
de 30 de marzo, SP/LEG/17256), referida exclusivamente a los delitos de terrorismo (es la llamada
comunmente la Ley antiyihadista), asi como la nueva Ley de Seguridad Ciudadana (Ley Organica
4/2015, de 30 de marzo; SP/LEG/17259), esta tiltima coherente y concordante con la despenalizacién
de las faltas que lleva a cabo aquella extensa reforma del texto punitivo. Toda esta reforma intensa lle-
vada a cabo en nuestro c6digo penal afecta a una de las faltas principales como era el incumplimiento
del régimen de visitas que queda exclusivamente en la Jurisdiccién civil.

11. Art. 8 de la ley 15/2015 de 2 de julio de jurisdiccion voluntaria: Las disposiciones de la Ley
de Enjuiciamiento Civil seran de aplicacién supletoria a los expedientes de jurisdiccion voluntaria en
todo lo no regulado por la presente Ley. Por lo tanto, y ante la carencia de regulacién concreta en la
nueva Ley de Jurisdiccién Voluntaria, serdn inhabiles para actuaciones de jurisdiccién voluntaria, los
domingos, sabados, festivos y el 24 y 31 de diciembre.

12. Articulo 38 de la ley 18/2011 de 5 de julio. Presentacion de escritos, documentos u otros medios
o instrumentos.

1. La presentacion de toda clase de escritos, documentos, dictdimenes, informes u otros medios
o instrumentos se ajustard a lo dispuesto en las leyes procesales, debiendo ir acompafiados en todo
caso del formulario normalizado a que se refiere el apartado 4 del articulo 36, en el que ademas se
consignara el tipo y nimero de expediente y afio al que se refiera el escrito.

2. En todo caso, la presentacioén de escritos, documentos y otros medios o instrumentos se ajustard
a las siguientes reglas:

a) Los documentos en papel que, conforme a lo dispuesto en las leyes procesales puedan o deban
ser aportados por las partes en cualquier momento del procedimiento, deberdn ser incorporados
como anexo al documento principal mediante imagen digitalizada de la copia, si fueran publicos, o
del original del documento obrante en papel, si se tratara de documentos privados. El archivo de la
imagen digitalizada habrd de ir firmado mediante la utilizacién de los sistemas de firma electrénica
previstos en la presente Ley, en las leyes procesales o en otras normas de desarrollo.
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cedimientos de familia salvo las excepciones contempladas en la ley, no siendo
una excepcion la ejecucion.

Aun siendo muy benevolentes y aceptando una comparecencia, tenemos el
problema de que es el mes de agosto y por tanto inhabil®®. Por tanto o bien se

b) Los documentos electrénicos publicos o privados se incorporardn como anexo al documento
principal siguiendo los sistemas previstos en esta Ley o en sus normas de desarrollo y conforme a lo
previsto en la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electrénica.

¢) En caso de que fueran impugnados por la parte contraria, se procedera conforme a lo dispuesto
en las leyes procesales y, en su caso, en la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electrénica.

d) No se admitira la aportacion en otra forma, salvo en el supuesto de que, por las singulari-
dades caracteristicas del documento, el sistema no permita su incorporacién como anexo para su
envio por via telemadtica. En estos casos, el usuario hara llegar dicha documentacion al destinatario
por otros medios en la forma que establezcan las normas procesales, y deberd hacer referencia a los
datos identificativos del envio telematico al que no pudo ser adjuntada, presentando el original ante
el 6rgano judicial en el dia siguiente habil a aquel en que se hubiera efectuado el envio telematico.
Tales documentos serdn depositados y custodiados por quien corresponda en el archivo, de gestién
o definitivo, de la oficina judicial, dejando constancia en el expediente judicial electrénico de su exis-
tencia inicamente en formato papel.

Cuando se deban incorporar documentos sobre los cuales existan sospechas de falsedad, debera
aportarse en todo caso ademds el documento original, al que se le dara el tratamiento contemplado
en el parrafo anterior.

e) En los casos en que se deban aportar al procedimiento medios o instrumentos de prueba que
por su propia naturaleza no sean susceptibles de digitalizacion, seran depositados y custodiados por
quien corresponda en el archivo de gestion o definitivo de la oficina judicial, dejando constancia en
el expediente judicial electrénico de su existencia.

Articulo 43 de la ley 18/2011 de 5 de julio. Subsanacién de actos procesales.

1. El incumplimiento del deber de uso de las tecnologias, en los términos establecidos en esta
Ley, por un profesional de la justicia en su primera comunicacién con un érgano judicial podréa ser
subsanado. A estos efectos, el 6rgano judicial concedera un plazo maximo de tres dias con apercibi-
miento de que todas sus actuaciones ante ese 6rgano, en ese o en cualquier otro proceso, asi como ante
cualquier otro érgano del mismo partido judicial, deberan realizarse empleando medios electrénicos
y de conformidad con esta Ley.

2. Si la subsanacion no se efectuase en el plazo sefialado en el anterior apartado, no se admitird
la actuacién que se tratara de realizar.

3. No sera preciso practicar el requerimiento a que se refiere el apartado 1 del presente articulo
cuando el profesional hubiera sido requerido en tal sentido por cualquier otro érgano judicial del
mismo partido judicial, rechazdndose de plano cualquier actuaciéon que se tratara de efectuar por
medios distintos a los previstos en la presente Ley.

13. Articulo 130 Ley de enjuiciamiento civil. Dias y horas hébiles.
1. Las actuaciones judiciales habran de practicarse en dias y horas habiles.
2. Son dias inhdébiles a efectos procesales los sdbados y domingos, y los dias 24 y 31 de diciembre,

los dias de fiesta nacional y los festivos a efectos laborales en la respectiva Comunidad Auténoma o
localidad. También seran inhdbiles los dias del mes de agosto.

3. Se entiende por horas habiles las que median desde las ocho de la mafiana a las ocho de la
tarde, salvo que la ley, para una actuacion concreta, disponga otra cosa.

Para los actos de comunicacién y ejecucién también se consideraran horas habiles las que trans-
curren desde las ocho hasta las diez de la noche.

4. Lo previsto en los apartados anteriores se entenderd sin perjuicio de lo que pueda establecerse
para las actuaciones electrénicas.
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habilita expresamente el mes de agosto para la préctica de las diligencias que
sean necesarias para lograr el cumplimiento, o se dicta resolucién considerando
urgente las medidas a llevar a cabo evitando asi tener que declarar la habilidad,
o se le dice que sintiéndolo mucho deberd plantear la cuestion en septiembre. He
visto numerosas resoluciones de distintos Juzgados del territorio nacional de lo
mas variopintas, sin que exista una norma comun a seguir, pero acudir a la via
del 158 Cc (art. 10 CDFA) como supletoria para estos casos, que nos permitiria
inaudita parte una comparecencia y una resolucién, procesalmente me parece
descabellada salvo en casos de urgencia o peligro para el menor.

Quizéds hoy més que nunca haria falta una regulaciéon para este supuesto y
tratar de evitar la dualidad de resoluciones dependiendo el Juzgado donde se
lleva la ejecucion.

Otro de los supuestos més habituales es establecer por ejemplo un régimen
de visitas de fines de semana alternos y 1 o 2 tardes intersemanales con pernocta,
pero no regulando que ocurre si el viernes o el lunes son festivos, asi como el
régimen de vacaciones por %2 semana santa, verano y navidad pero sin precisar
fechas con el consiguiente problema que vamos a ver.

Como he puesto de manifiesto este régimen de fines de semana alternos y 1
o 2 tardes intersemanales con pernocta, que tradicionalmente venia consideran-
dose un régimen amplio y que podriamos llamar de custodia compartida, teniendo
en cuenta que nuestros tribunales han puesto de manifiesto en numerosas oca-
siones que no es necesario para hablar de régimen de custodia compartida que
el reparto de tiempos sea del 50%, es de los que luego dan lugar a numerosos
escritos, sobre todo en aquellos supuestos en que no se ha regulado la posibilidad
de que a ese fin de semana se una un festivo viernes o lunes. La duda que siempre
queda es si se debe acudir a la modificaciéon de medidas para modificar el conte-
nido de la sentencia ya firme, basta con un escrito de aclaraciéon de la sentencia
o por ejemplo podriamos acudir a la via de la divergencia como alternativa que
complementaria la sentencia e incluso a la ejecucion.

Articulo 131. Habilitaciéon de dias y horas inhébiles.

1. De oficio o a instancia de parte, los Tribunales podran habilitar los dias y horas inhabiles,
cuando hubiere causa urgente que lo exija. Esta habilitacion se realizard por los Secretarios Judiciales
cuando tuviera por objeto la realizacion de actuaciones procesales que deban practicarse en materias
de su exclusiva competencia, cuando se tratara de actuaciones por ellos ordenadas o cuando fueran
tendentes a dar cumplimiento a las resoluciones dictadas por los Tribunales.

2. Se considerardn urgentes las actuaciones del tribunal cuya demora pueda causar grave perjui-
cio a los interesados o a la buena administracién de justicia, o provocar la ineficacia de una resolucién
judicial.

3. Para las actuaciones urgentes a que se refiere el apartado anterior seran hébiles los dias del mes
de agosto, sin necesidad de expresa habilitacion. Tampoco sera necesaria la habilitacion para proseguir
en horas inhabiles, durante el tiempo indispensable, las actuaciones urgentes que se hubieren iniciado
en horas hébiles.

4. Contra las resoluciones de habilitaciéon de dias y horas inhabiles no se admitira recurso alguno.
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En puridad estrictamente procesal, si la sentencia es firme no cabe aclaracién
de ningtn tipo dado que no hay un error en la misma, simplemente hay un vacio
de regulacion.

Acudir a la ejecucién si no ha existido un incumplimiento tampoco creo que
sea la via adecuada, dado que las sentencias deben ejecutarse en sus propios
términos y no podemos ejecutar algo no pactado o no decidido. Obligar a las
partes a acudir a una modificacién de medidas, con el coste que conlleva, para
simplemente proceder a una aclaracién de un pacto, me parece exagerado.

Yo considero que no seria descabellado acudir a la via de la jurisdiccién
voluntaria como divergencia, dado que es un problema de desacuerdo en el
modo de llevar a cabo las visitas y cuyo AUTO, puede perfectamente comple-
mentar la sentencia. Antes se llevaba a efecto a través de los incidentes de ejecu-
cién pero habiendo desaparecido estos, queda una gran laguna y siempre duda
sobre la via aplicable.

Caso parecido se plantea con las vacaciones de verano, semana santa y navi-
dad, dado que el periodo vacacional establecido en el calendario escolar y los
fines de semana a veces se llevan muy mal para el reparto, y lo que debe imperar
ante todo es la cordura que por desgracia se ve poco.

Otro de los casos mas controvertidos, distinto de la autorizacion es la salida
del territorio nacional sin retorno, existiendo o no cierre de fronteras. El cierre de
fronteras debe imponerse de manera rigurosa y ante situaciones de riesgo, no a
conveniencia de las partes, el cual debo manifestar que ha sido muy efectivo a
nivel aeropuertos pero a nivel de carreteras por Europa ha fallado en numerosas
ocasiones. El supuesto mas tipico es la salida del territorio nacional del progeni-
tor/a aprovechando unas vacaciones y que no vuelve. Tengamos en cuenta que
los tribunales competentes si estamos ante un supuesto de sustraccién inter-
nacional de menores son los del lugar donde se encuentra el menor (convenio
de La Haya de 1980), y si ha salido de Espana, los Juzgados espafoles tinica-
mente serdn competentes para dictar la resoluciéon considerando ilicita la salida
si hubiere cierre de fronteras o ilicita o indebida la retencién internacional por la
via del art. 778 sexies LEC", pero la restitucion en su caso debera instarse ante

14. Articulo 778 sexies Declaracion de ilicitud de un traslado o retencion internacional

Cuando un menor con residencia habitual en Espafa sea objeto de un traslado o retencion inter-
nacional, conforme a lo establecido en el correspondiente convenio o norma internacional aplicable,
cualquier persona interesada, al margen del proceso que se inicie para pedir su restitucién internacio-
nal, podra dirigirse en Espafia a la autoridad judicial competente para conocer del fondo del asunto
con la finalidad de obtener una resolucién que especifique que el traslado o la retencién lo han sido
ilicitos, a cuyo efecto podran utilizarse los cauces procesales disponibles en el Titulo I del Libro IV para
la adopcion de medidas definitivas o provisionales en Espafia, e incluso las medidas del articulo 158.

La autoridad competente en Espafia para emitir una decisién o una certificacion del articulo
15 del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores, que acredite que el traslado o retencién del menor era ilicito en el sentido
previsto en el articulo 3 del Convenio, cuando ello sea posible, lo serd la dltima autoridad judicial que
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los 6rganos judiciales del pais donde se halle el menor. Caso contrario nos lo
encontramos este verano, el cual ocupd los telediarios y medios de comunicacion
y prensa rosa, que fue el de Juana Rivas, expresamente regulado en los arts. 778
quater” y quinquies', conforme a los cuales los tribunales espafioles sdlo eran

haya conocido en Espafia de cualquier proceso sobre responsabilidad parental afectante al menor. En
defecto de ello, serd competente el Juzgado de Primera Instancia del dltimo domicilio del menor en
Espafia. La Autoridad Central espafiola hara todo lo posible por prestar asistencia al solicitante para
que obtenga una decisién o certificacién de esa clase.

15. Articulo 778 qudter Ambito de aplicacion. Normas generales

1. En los supuestos en que, siendo aplicables un convenio internacional o las disposiciones de
la Unién Europea, se pretenda la restitucion de un menor o su retorno al lugar de procedencia por
haber sido objeto de un traslado o retencién ilicito y se encuentre en Espana, se procederd de acuerdo
con lo previsto en este Capitulo. No sera de aplicacién a los supuestos en los que el menor procediera
de un Estado que no forma parte de la Unién Europea ni sea parte de algiin convenio internacional.

2. En estos procesos, serd competente el Juzgado de Primera Instancia de la capital de la provincia,
de Ceuta o Melilla, con competencias en materia de derecho de familia, en cuya circunscripcién se
halle el menor que haya sido objeto de un traslado o retencién ilicitos, si lo hubiere y, en su defecto,
al que por turno de reparto corresponda. El Tribunal examinard de oficio su competencia.

3. Podran promover el procedimiento la persona, institucién u organismo que tenga atribuida la
guarda y custodia o un régimen de estancia o visitas, relacién o comunicacién del menor, la Autoridad
Central espafiola encargada del cumplimiento de las obligaciones impuestas por el correspondiente
convenio, en su caso, y, en representacion de ésta, la persona que designe dicha autoridad.

4. Las partes deberan actuar con asistencia de Abogado y representadas por Procurador. La inter-
vencioén de la Abogacia del Estado, cuando proceda a instancia de la Autoridad Central espafiola,
cesara desde el momento en que el solicitante de la restitucion o del retorno comparezca en el proceso
con su propio Abogado y Procurador.

5. El procedimiento tendra caracter urgente y preferente. Debera realizarse, en ambas instancias,
si las hubiere, en el inexcusable plazo total de seis semanas desde la fecha de la presentacion de la
solicitud instando la restitucién o el retorno del menor, salvo que existan circunstancias excepcionales
que lo hagan imposible.

6. En ningtin caso se ordenard la suspension de las actuaciones civiles por la existencia de pre-
judicialidad penal que venga motivada por el ejercicio de acciones penales en materia de sustraccion
de menores.

7. En este tipo de procesos y con la finalidad de facilitar las comunicaciones judiciales directas
entre 6rganos jurisdiccionales de distintos paises, si ello fuera posible y el Juez lo considerase necesa-
rio, podra recurrirse al auxilio de las Autoridades Centrales implicadas, de las Redes de Cooperacién
Judicial Internacional existentes, de los miembros de la Red Internacional de Jueces de la Conferencia
de La Haya y de los Jueces de enlace.

8. El Juez podra acordar a lo largo de todo el proceso, de oficio, a peticién de quien promueva
el procedimiento o del Ministerio Fiscal, las medidas cautelares oportunas y de aseguramiento del
menor que estime pertinentes conforme al articulo 773, ademas de las previstas en el articulo 158 del
Codigo Civil.

Del mismo modo podra acordar que durante la tramitacién del proceso se garanticen los dere-
chos de estancia o visita, relacién y comunicacién del menor con el demandante, incluso de forma
supervisada, si ello fuera conveniente a los intereses del menor.

16. Articulo 778 quinguies Procedimiento

1. El procedimiento se iniciard mediante demanda en la que se instara la restitucién del menor o
su retorno al lugar de procedencia e incluird toda la informacién exigida por la normativa internacio-
nal aplicable y, en todo caso, la relativa a la identidad del demandante, del menor y de la persona que
se considere que ha sustraido o retenido al menor, asi como los motivos en que se basa para reclamar
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su restitucién o retorno. Debera igualmente aportar toda la informaciéon que disponga relativa a la
localizacién del menor y a la identidad de la persona con la que se supone se encuentra.

A la demanda debera acompafarse la documentacién requerida, en su caso, por el correspon-
diente convenio o norma internacional y cualquier otra en la que el solicitante funde su peticion.

2. El Secretario judicial resolverd sobre la admisién de la demanda en el plazo de las 24 horas
siguientes y, si entendiera que ésta no resulta admisible, dard cuenta al Juez para que resuelva lo que
proceda dentro de dicho plazo.

En la misma resolucién en la que sea admitida la demanda, el Secretario judicial requerira a la
persona a quien se impute la sustraccion o retencién ilicita del menor para que, en la fecha que se
determine, que no podra exceder de los tres dias siguientes, comparezca con el menor y manifieste si
accede a su restitucion o retorno, o se opone a ello, alegando en tal caso alguna de las causas estable-
cidas en el correspondiente convenio o norma internacional aplicable.

El requerimiento se practicara con los apercibimientos legales y con entrega al requerido del texto
del correspondiente convenio o norma internacional aplicable.

3. Cuando el menor no fuera hallado en el lugar indicado en la demanda, y si, tras la realizacion
de las correspondientes averiguaciones por el Secretario judicial sobre su domicilio o residencia, éstas
son infructuosas, se archivarad provisionalmente el procedimiento hasta ser encontrado.

Si el menor fuera hallado en otra provincia, el Secretario judicial, previa audiencia del Ministerio
Fiscal y de las partes personadas por el plazo de un dia, dard cuenta al Juez para que resuelva al dia
siguiente lo que proceda mediante auto, remitiendo, en su caso, las actuaciones al Tribunal que con-
sidere territorialmente competente y emplazando a las partes para que comparezcan ante el mismo
dentro del plazo de los tres dias siguientes.

4. Llegado el dia, si el requerido compareciere y accediere a la restitucién del menor o a su retorno
al lugar de procedencia, segtin corresponda, el Secretario judicial levantara acta y el Juez dictard auto
el mismo dia acordando la conclusion del proceso y la restitucion o el retorno del menor, pronuncidn-
dose en cuanto a los gastos, incluidos los de viaje, y las costas del proceso.

El demandado podra comparecer en cualquier momento, antes de la finalizacién del procedi-
miento, y acceder a la entrega del menor, o a su retorno al lugar de procedencia, siendo de aplicacién
lo dispuesto en este apartado.

5. Si no compareciese o si comparecido no lo hiciera en forma, ni presentara oposicién ni proce-
diera, en este caso, a la entrega o retorno del menor, el Secretario judicial en el mismo dia le decla-
rard en rebeldia y dispondrd la continuacién del procedimiento sin el mismo, citando tinicamente al
demandante y al Ministerio Fiscal a una vista ante el Juez que tendra lugar en un plazo no superior
a los cinco dias siguientes, a celebrar conforme a lo dispuesto en el apartado sexto de este articulo.
Dicha resolucién, no obstante, debera ser notificada al demandado, tras lo cual no se llevara a cabo
ninguna otra, excepto la de la resolucién que ponga fin al proceso.

El Juez podra decretar las medidas cautelares que estime pertinentes en relacién con el menor,
caso de no haberse adoptado ya con anterioridad, conforme al articulo 773.

6. Si en la primera comparecencia el requerido formulase oposicion a la restitucion o retorno del
menor al amparo de las causas establecidas en el correspondiente convenio o norma internacional
aplicable, lo que debera realizar por escrito, el Secretario judicial en el mismo dia dar4 traslado de la
oposicion y citara a todos los interesados y al Ministerio Fiscal a una vista que se celebrard dentro del
improrrogable plazo de los cinco dias siguientes.

7. La celebracién de la vista no se suspendera por incomparecencia del demandante. Si fuera
el demandado que se hubiera opuesto quien no compareciere, el Juez le tendra por desistido de la
oposicion y continuara la vista.

Durante la celebracién de la misma se oird a las partes que comparezcan para que expongan lo
que estimen procedente, en concreto, a la persona que solicit6 la restitucion o retorno, al Ministerio
Fiscal y a la parte demandada, incluso si compareciere en este tramite por vez primera.

Se practicaran, en su caso, las pruebas ttiles y pertinentes que las partes o el Ministerio Fiscal
propongan y las que el Juez acuerde de oficio sobre los hechos que sean relevantes para la decisién
sobre la ilicitud o no del traslado o retencién y las medidas a adoptar, dentro del plazo improrro-
gable de seis dias. El Juez podra también recabar, de oficio, a instancia de parte o del Ministerio
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Fiscal, los informes que estime pertinentes cuya realizacién sera urgente y preferente a cualquier
otro proceso.

8. Antes de adoptar cualquier decision relativa a la procedencia o improcedencia de la restitu-
cién del menor o su retorno al lugar de procedencia, el Juez, en cualquier momento del proceso y en
presencia del Ministerio Fiscal, oird separadamente al menor, a menos que la audiencia del mismo no
se considere conveniente atendiendo a la edad o grado de madurez del mismo, lo que se haré constar
en resolucién motivada.

En la exploracién del menor se garantizard que el mismo pueda ser oido en condiciones idéneas
para la salvaguarda de sus intereses, sin interferencias de otras personas, y recabando excepcional-
mente el auxilio de especialistas cuando ello fuera necesario. Esta actuacién podra realizarse a través
de videoconferencia u otro sistema similar.

9. Celebrada la vista y, en su caso, practicadas las pruebas pertinentes, dentro de los tres dias
siguientes a su finalizacién, el Juez dictard sentencia en la que se pronunciara tnicamente sobre si el
traslado o la retencién son ilicitos y acordara si procede o no la restitucién del menor a la persona, insti-
tucién u organismo que tenga atribuida la guarda y custodia o su retorno al lugar de procedencia para
permitir al solicitante el ejercicio del régimen de estancia, comunicacién o relacién con el menor, teniendo
en cuenta el interés superior de éste y los términos del correspondiente convenio o de las disposiciones
de la Unién Europea en la materia, segtin el caso. La resolucién que acuerde la restitucién del menor o
su retorno establecerd detalladamente la forma y el plazo de ejecucién, pudiendo adoptar las medidas
necesarias para evitar un nuevo traslado o retencién ilicito del menor tras la notificacion de la sentencia.

10. Si se acordare la restitucién o retorno del menor, en la resolucién se establecerd que la persona
que hubiere trasladado o retenido al menor abone las costas procesales, incluidas aquellas en que
haya incurrido el solicitante, los gastos de viaje y los que ocasione la restitucién o retorno del menor
al Estado donde estuviera su residencia habitual con anterioridad a la sustraccion.

En los demas casos se declararan de oficio las costas del proceso.

11. Contra la resolucién que se dicte s6lo cabra recurso de apelacién con efectos suspensivos, que
tendra tramitacion preferente, debiendo ser resuelto en el improrrogable plazo de veinte dias.

En la tramitacién del recurso de apelacion se seguiran las siguientes especialidades:

a) Se interpondra en el plazo de tres dias contados desde el dia siguiente a la notificaciéon de la
resolucion, debiendo el érgano judicial acordar su admisién o no dentro de las 24 horas siguientes a
la presentacioén.

b) Admitido el recurso, las demads partes tendran tres dias para presentar escrito de oposicion
al recurso o, en su caso, de impugnacion. En este tltimo supuesto, igualmente el apelante principal
dispondré del plazo de tres dias para manifestar lo que tenga por conveniente.

¢) Tras ello, el Secretario judicial ordenard la remisién de los autos en el mismo dia al Tribunal com-
petente para resolver la apelacion, ante el cual deberan comparecer las partes en el plazo de 24 horas.

d) Recibidos los autos, el Tribunal acordara lo que proceda sobre su admisién en el plazo de 24
horas. Si hubiere de practicarse prueba o si se acordase la celebracién de vista, el Secretario judicial
sefialara dia para dentro de los tres dias siguientes.

e) La resolucion debera ser dictada dentro de los tres dias siguientes a la terminacién de la vista
o, en defecto de ésta, a contar desde el dia siguiente a aquel en que se hubieran recibido los autos en
el Tribunal competente para la apelacion.

12. En cualquier momento del proceso, ambas partes podran solicitar la suspensién del mismo de
conformidad con lo previsto en el articulo 19.4, para someterse a mediacion. También el Juez podré
en cualquier momento, de oficio o a peticién de cualquiera de las partes, proponer una solucién de
mediacién si, atendiendo a las circunstancias concurrentes, estima posible que lleguen a un acuerdo,
sin que ello deba suponer un retraso injustificado del proceso. En tales casos, el Secretario judicial
acordard la suspensién por el tiempo necesario para tramitar la mediacién. La Entidad Publica que
tenga las funciones de protecciéon del menor puede intervenir como mediadora si asi se solicitase de
oficio, por las partes o por el Ministerio Fiscal.

La duracién del procedimiento de mediacion serd lo mds breve posible y sus actuaciones se con-
centrardn en el minimo niimero de sesiones, sin que en ningtin caso pueda la suspensién del proceso
para mediacion exceder del plazo legalmente previsto en este Capitulo.
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competentes para resolver si procedia o no la restitucién, como asi fue acordada
en primera y segunda instancia, pero todo el procedimiento de fondo del cual
provenian todos los problemas de esta pareja, era competencia de la jurisdicciéon
italiana. Es un caso que a pesar de no ser el fondo del asunto competencia de
los tribunales esparfioles, vimos ya no solo la expectaciéon que levanté sino ese
cardcter mediterraneo, de posicionamiento que se plante6 entre quienes estaban
del lado de esta madre, que incluso le incitaban a desobedecer las resoluciones
judiciales y quienes consideraban que estaba mal aconsejada y que debi6 cumplir
desde el inicio las resoluciones judiciales y pelear su problema en Italia.

III. DEL USO AL ABUSO DE LOS PROCEDIMIENTOS DE FAMILIA. EL
EXCESO DE EJECUCION

Una breve pincelada para describir la conducta, a veces sorprendente, de
estirar al maximo el ingenio juridico y disfrazar como urgente un caso normal. Es
demasiado habitual y preocupante, el ver una sentencia de divorcio con medidas
definitivas, y en un plazo corto, 6 meses a 1 afio, encontrarnos con una modifica-
cién de medidas contenciosa con medidas coetaneas del art. 773 LEC y alegando
la aplicacion del art. 158 Cc (art. 10 CDFA), solicitando medidas cautelarisimas
de urgencia, por grave riesgo de los menores, donde el mismo no existe y cuando
llegas al fondo te das cuenta que simplemente ha sido una maniobra para inten-
tar lograr un cambio, por ejemplo en la custodia, de manera rdpida aunque sea
provisional, dado que si necesitamos informe psicosocial para el principal, el
término medio se puede alargar de 3 a 4 meses. Es cierto que no se ve demasia-
das veces pero si las suficientes para que nos resulte cuando menos preocupante.

Lo mismo podiamos decir respecto de las medias previas a la demanda del
art. 771 LEC, que muchas veces se usan para anticipar o adornar con el carécter
de urgencia una situacién absolutamente normal. Pero incluso ahondando en
esta cuestion, no son pocos los casos en los cuales nos encontramos ante una
argucia juridica perfectamente vélida y legitima y es que frente a las medias
previas (art. 771 LEC) y una vez citada la parte contraria a la vista, presenta
demanda de divorcio con medidas coetaneas (art. 773 LEC), encontrandonos
ante 2 medidas de cardcter provisional en las que las partes, ocupan posiciones

El procedimiento judicial se reanudara si lo solicita cualquiera de las partes o, en caso de alcan-
zarse un acuerdo en la mediacion, que deberd ser aprobado por el Juez teniendo en cuenta la norma-
tiva vigente y el interés superior del nifio.

13. En la ejecucion de la sentencia en la que se acuerde la restitucién del menor o su retorno al
Estado de procedencia, la Autoridad Central prestara la necesaria asistencia al Juzgado para garantizar
que se realice sin peligro, adoptando en cada caso las medidas administrativas precisas.

Si el progenitor que hubiera sido condenado a la restitucién del menor o a su retorno se opu-
siere, impidiera u obstaculizara su cumplimiento, el Juez deberd adoptar las medidas necesarias para
la ejecucion de la sentencia de forma inmediata, pudiendo ayudarse de la asistencia de los servicios
sociales y de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.
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contrarias pero que deben se celebradas en unidad de acto para evitar resolu-
ciones contradictorias. Es una argucia juridica que en los Juzgados de Familia
vemos cada vez mas.

Otro de los supuestos que generan mayor conflictividad son los gastos
extraordinarios, donde en muchas ocasiones ni siquiera se han comunicado los
progenitores para exigir el pago de los mismos y la primera reclamacién que se
encuentra uno de ellos es la ejecucién despachada en el Juzgado contra él/ella
con la consiguiente obligacién de buscar Abogado y Procurador para oponerse
en su caso.

Estas situaciones entre otras lo tinico que provocan es un clima de tension y
de irascibilidad que hace casi inviable la relacién entre los progenitores.

La ejecucion en el derecho de familia, es el gran handicap de estos Juzgados,
los incumplimientos constantes del régimen de visitas, el impago de la pensién
de alimentos y/o compensatoria, el impedimento de comunicacién con los hijos,
que los hijos llegan sin asear y con los deberes sin hacer al colegio, la inasistencia
a las reuniones del colegio, la falta de compromiso del alguno de los progenito-
res, entre un largo etc. Con todos estos antecedentes, porque desgraciadamente,
algunos casos perviven en el Juzgado afios y anos, ;es factible una custodia
compartida?, y ;por qué no?, si las situaciones de conflicto se logran minorar
podremos llegar a un punto de entendimiento o de acercamiento, que desgra-
ciadamente no conseguiremos en los casos mds sangrantes.

Otro de los supuestos que ha generado cierta confusion es la situaciéon de
las ejecuciones de familia ante el concurso de persona fisica, y la necesaria sus-
pensién de la misma de conformidad con lo dispuesto en el art. 55 de la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal’”. Uno de los planteamientos habituales es si
en esta suspension también estarian involucrados los alimentos, es decir, si las
ejecuciones por pensiones de alimentos, podrian ser un crédito protegido y por
tanto ajeno a la suspension. Para resolver esta contienda, no exenta de polémica,
debemos atender a la verdadera naturaleza del precepto.

17. Art. 55 LC.— Ejecuciones y apremios.-

1. Declarado el concurso, no podrdin iniciarse ejecuciones singulares, judiciales o extrajudiciales, ni sequirse
apremios administrativos o tributarios contra el patrimonio del deudor.

Podrin continuarse aquellos procedimientos administrativos de ejecucion en los que se hubiera dictado
providencia de apremio y las ejecuciones laborales en las que se hubieran embargado bienes del concursado, todo
ello con anterioridad a la fecha de declaracion del concurso, siempre que los bienes objeto de embargo no resulten
necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor.

2. Las actuaciones que se hallaran en tramitacion quedardn en suspenso desde la fecha de declaracién de
concurso, sin perjuicio del tratamiento concursal que corresponda dar a los respectivos créditos.

3. Las actuaciones que se practiquen en contravencion de lo establecido en los apartados 1y 2 anteriores
serdn nulas de pleno derecho.

4. Se exceptia de las normas contenidas en los apartados anteriores lo establecido en esta Ley para los
acreedores con garantia real.
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Este precepto supone la plasmacién practica de uno de los principios con-
figuradores del proceso concursal, esto es, su condicién de proceso universal
revestido de una «vis atractiva» que obliga a concurrir a todos los acreedores
de un deudor comtin en un tnico proceso judicial; y a pasar por otro principio
basico, la «par condicio creditorum», proscribiendo asi las actuaciones separadas
de cardcter individual. Para el buen fin del proceso concursal resulta absoluta-
mente necesario que cualesquiera ejecuciones o apremios contra el deudor que-
den suspendidos e integrados en el concurso, pues, en otro caso, el seguimiento
de ejecuciones separadas frustraria, como hemos indicado, la propia finalidad de
obtener la «par condicio creditorum» a través del proceso concursal.

La Ley Concursal, en su articulo 55, contiene una doble prohibicion:

a) una vez declarado el concurso, no pueden iniciarse ejecuciones singulares,
cualquiera que sea su clase, judicial o extrajudicial, ni iniciarse apremios
administrativos o tributarios contra los bienes y derechos que integran la
masa activa (art. 55.1-I).

b) Por otro lado, las ejecuciones ya iniciadas y los apremios ya decretados en
el momento de dictarse el auto de declaraciéon de concurso quedan en sus-
penso desde la fecha de la declaracion judicial de concurso, sin perjuicio
del tratamiento concursal que corresponda dar a los respectivos créditos
(art. 55.2).

La norma es coherente con la atribucién exclusiva que el articulo 8.3 de la
Ley Concursal realiza a favor del juez del concurso, con exclusiéon de todos los
demas tribunales o autoridades administrativas.

Por tanto debemos concluir, que efectivamente la mera solicitud de precon-
curso o nombramiento de mediador, ya basta por si sola para suspender de
inmediato la ejecucion, todo ello sin perjuicio de su reanudacién terminado el
mismo, para lo cual deberd comunicarse al 6rgano judicial que lleve el concurso
para que informe de la situacién a los deméds 6rganos judiciales. No obstante y
para evitar problemas, desde hace mas de un ano, los 6rganos judiciales deben
inscribir los autos de ejecucion a través de la aplicacion telemética en el regis-
tro publico concursal, con lo cual con una mera bisqueda por NIF-NIE-CIF, O
APELLIDOS-NOMBRE, podremos obtener datos de si una determinada persona
estd o no inscrita como solicitante o concursado. Aunque no podemos catalogarlo
como un supuesto de abuso «strictu sensu», si se ha recurrido tltimamente a la
solicitud de concurso, en especial de muchas personas incursas en procedimien-
tos de familia con el doble objeto de conseguir la suspension de las ejecucio-
nes por impago de alimentos que tienen, a sabiendas o bien informados que se
pueden solicitar los alimentos ante el juez del concurso, motivo por el cual los
mismos no tienen el cardcter de privilegiados.
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IV. LA EVOLUCION DE LA CUSTODIA COMPARTIDA

Han sido varias las CC. AA. que han creado un marco legal relativo a la cus-
todia compartida siendo la ley 2/2010 de 26 de mayo de Aragodn, la pionera en
la materia, seguida de otras como la ley 25/2010 de 29 de Julio de Catalufa; Ley
5/2011, de 1 de abril de la Comunidad Valenciana, anulada en su totalidad por
el TC en el recurso de inconstitucionalidad 3859 /2011, como sabemos porque al
carecer de derecho foral propio no se le reconoce capacidad legislativa en esta
materia; La ley foral 3/2011, de 17 de marzo de Navarra o la Ley 7/2015, de 30
de junio del Pais Vasco, entre otras, lo que refleja que ha existido una tendencia
evolutiva hacia este régimen que como ya dije en la introduccién existia con
anterioridad pero en los casos sin oposicién, a voluntad de ambos progenitores
o incluso solicitado por uno solo cuando el Juez lo considerase beneficioso para
el menor y previo informe favorable del Ministerio Fiscal, introducido por la
reforma de la ley 15/2005 de 8 de julio™.

18. Ley 15/2505 de 8 de julio.

Articulo 92

1. La separacion, la nulidad y el divorcio no eximen a los padres de sus obligaciones para con
los hijos.

2. El Juez, cuando deba adoptar cualquier medida sobre la custodia, el cuidado y la educaciéon
de los hijos menores, velara por el cumplimiento de su derecho a ser oidos.

3. En la sentencia se acordard la privacion de la patria potestad cuando en el proceso se revele
causa para ello.

4. Los padres podran acordar en el convenio regulador o el Juez podra decidir, en beneficio de
los hijos, que la patria potestad sea ejercida total o parcialmente por unos de los cényuges.

5. Se acordara el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos cuando asi lo solici-
ten los padres en la propuesta de convenio regulador o cuando ambos lleguen a este acuerdo en el
transcurso del procedimiento. El Juez, al acordar la guarda conjunta y tras fundamentar su resolucion,
adoptara las cautelas procedentes para el eficaz cumplimiento del régimen de guarda establecido,
procurando no separar a los hermanos.

6. En todo caso, antes de acordar el régimen de guarda y custodia, el Juez deberd recabar informe
del Ministerio Fiscal, y oir a los menores que tengan suficiente juicio cuando se estime necesario de
oficio o a peticién del Fiscal, partes o miembros del Equipo Técnico Judicial, o del propio menor,
valorar las alegaciones de las partes vertidas en la comparecencia y la prueba practicada en ella, y
la relacion que los padres mantengan entre si y con sus hijos para determinar su idoneidad con el
régimen de guarda.

7. No procederé la guarda conjunta cuando cualquiera de los padres esté incurso en un proceso
penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la liber-
tad e indemnidad sexual del otro conyuge o de los hijos que convivan con ambos. Tampoco procedera
cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de
indicios fundados de violencia doméstica.

8. Excepcionalmente, aun cuando no se den los supuestos del apartado cinco de este articulo,
el Juez, a instancia de una de las partes, con informe favorable del Ministerio Fiscal, podra acordar
la guarda y custodia compartida fundamentandola en que sdlo de esta forma se protege adecuada-
mente el interés superior del menor.

9. El Juez, antes de adoptar alguna de las decisiones a que se refieren los apartados anteriores,
de oficio o a instancia de parte, podra recabar dictamen de especialistas debidamente cualificados,
relativo a la idoneidad del modo de ejercicio de la patria potestad y del régimen de custodia de los
menores».
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Cuando la conflictividad entre los progenitores es maxima, no podemos decir
que estemos ante un caldo de cultivo propicio para la custodia compartida, lo
cual no implica necesariamente que no pueda aplicarse este régimen, pero si
nos puede ayudar a explicar la evolucién del régimen de custodia compartida
durante estos afios. Cuando la custodia compartida es pactada por los padres,
las situaciones de conflicto suelen ser menores que cuando la misma es impuesta
judicialmente, pero cuando en este tltimo caso, después de la reacciéon poco ami-
gable de aquel que no queria la custodia compartida y se la han impuesto judi-
cialmente, los 4&nimos se van relajando poco a poco, suele funcionar mejor que
algunos casos que aun siendo de mutuo acuerdo, alguno/a se ha visto forzado a
claudicar a un régimen que no quiere. El gran peligro de estas situaciones viene
cuando el progenitor/a que no se ha hecho cargo jamés de los hijos, de repente
tiene unas ganas tremendas de cuidarlos y en el fondo solo se persigue eludir
la pensién de alimentos o limitar al méximo el derecho de uso de la vivienda
familiar. También la edad del menor influye, los recién nacidos o muy pequeiios,
porque son muy pequefios, los adolescentes 14-17 afios porque son adolescentes
y muchas veces se posicionan a favor de uno u otro porque les paga los vicios.
No me cabe la menor duda que los Jueces y Magistrados con absoluta objetividad
e imparcialidad, miran cada caso particular con rigor, es més incluso poniendo
medidas de seguimiento para poder apreciar que ese régimen se esta cumpliendo
y no perjudica al menor.

Pero esto que en los procedimientos contenciosos queda perfectamente con-
trolado o puede quedar controlado a través de las pruebas que el Juez o Magis-
trado pueda utilizar, como el informe psicosocial o la exploracién del menor,
entre otras, para poder adquirir una visién mas profunda del asunto, a veces se
quiebra cuando surgen situaciones de tensién tras la sentencia o la ratificacion
del convenio en los de mutuo acuerdo, provocada por infinidad de supuestos.
Uno de los supuestos que provoca mas irascibilidad entre los progenitores es lo
que se ha venido a denominar el «nido compartido» o «nido caliente», es decir
cuando son los progenitores los que salen del domicilio cada semana o quincena
o el régimen que se establezca, quedando el /los menor/es en el mismo y comien-
zan las diferencias con los suministros, limpieza, compartir cama, y ya cuando
alguno de ellos inicia una nueva relacion, y la pareja pernocta en la cama que fue
conyugal, se desata el badl de los truenos y todo aquello que comenzé de una
manera relajada y de acuerdo, se viene completamente al traste.

A nivel nacional podemos destacar sentencias que han denegado la custo-
dia compartida en supuestos de conflictividad de los progenitores, pero incluso
nuestro propio Tribunal Supremo ha venido concediéndola en aquellos supues-
tos de conflictividad normal, porque la situacién de conflicto siempre va a exis-
tir, de hecho si se llevasen estupendamente, probablemente no se divorciarian.
Asi a modo de ejemplo la STS de 4/10/2016, (ponente Seijas Quintana), «...Y es
que una cosa es la légica conflictividad que puede existir entre los progenitores
como consecuencia de la ruptura, y otra distinta que ese marco de relaciones se
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vea tachado por una injustificable condena por un delito de violencia de género
que aparta al padre del entorno familiar y de la comunicacién con la madre, lo
que van a imposibilitar el ejercicio compartido de la funciéon parental adecuado
al interés de sus dos hijos...». La Secciéon Cuarta de la Audiencia Provincial de
Bizkaia, habia otorgado la custodia compartida a un padre a pesar de haber
sido condenado como autor de un delito de violencia en el &mbito familiar pre-
cisamente por conminar a su exesposa con amenazas del tipo «como no me den
la custodia compartida te arrancio la piel a tiras, como me quites la custodia compartida
aungque sea lo ultimo que haga, te meto una hostia aqui mismo, mentirosa de la hostia,
esto va a acabar mal para todos, perra de la hostia, te va a tocar la gorda, la gorda te va
a tocar». E1 TS casa la sentencia de la AP y otorga al guarda y custodia exclusiva
a favor de la madre, manifestando la doctrina reiterada de la sala, considerando
que la custodia compartida conlleva como premisa la necesidad de que entre los padres
exista una relacion de mutuo respeto en sus relaciones personales que permita la adopcion
actitudes y conductas que beneficien al menor, que no perturben su desarrollo emocional
y que pese a la ruptura afectiva de los progenitores se mantenga un marco familiar de
referencia que sustente un crecimiento armonico de su personalidad.

Otro gran problema que nos podemos encontrar es, una vez otorgada judi-
cialmente la custodia compartida, llevarla a la practica, especialmente cuando
nos encontramos ante ciudadanos extranjeros de paises de la UE o entre un
espafol/a y un/a ciudadano/a de cualquiera de estos paises, donde el modelo
de custodia compartida solo se admite en los supuestos de mutuo acuerdo pero
no se recogen los supuestos contenciosos. Aqui nos podriamos encontrar con
un problema ante una posible salida del progenitor con el hijo a un pais que
solo admite la compartida de mutuo acuerdo. Ante la posibilidad de encontrar-
nos ante los efectos civiles de la restitucion de menores, ;Accederia este pais
a restituir al menor si la sentencia espafiola recoge un modelo de custodia no
contemplado en su legislaciéon o podria verse el progenitor obligado a instar una
modificacion de medidas? De ser denegada la restitucion y vernos obligados a
instar una modificacién de medidas contenciosa, al tratarse de estados miembros
de la UE, deberiamos acudir alas normas de competencia internacional ya que
no serian de aplicacion ni el art. 775 ni el 769.3 LEC, sino el art. 8 de reglamento
2201/2003 de 27 de noviembre conforme al cual «Los 6rganos jurisdiccionales de
un Estado miembro serdn competentes en materia de responsabilidad parental
respecto de un menores que resida habitualmente en dicho Estado miembro en
el momento en que se presenta el asunto ante el 6érgano jurisdiccional», por lo
que la competencia para la modificaciéon de medidas vendria determinada por el
lugar de residencia del menor. Por otro lado debemos de tener en cuenta que la
certificacion del art. 39 de citado reglamento 2201/2003 de 27 de noviembre para
el reconocimiento y ejecucion de las sentencias en los estados miembros de la UE
solo afecta a la disolucién «...Por lo que se refiere a las resoluciones judiciales relati-
vas al divorcio, la separacion judicial o la nulidad matrimonial, el presente Reglamento
solo debe aplicarse a la disolucion del matrimonio, sin ocuparse de problemas tales como
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las causas de divorcio, las consecuencias patrimoniales del matrimonio u otras posibles
medidas accesorias»

En este sentido y aunque no se trata de un pais de la UE sino de EE. UU. no
debemos olvidar el caso de Maria José Carrascosa, que ha sido noticia reciente-
mente como uno de los supuestos de complejo cumplimiento de las resoluciones
judiciales de distintos paises, en orden a la complicada aplicacion de la legisla-
cién interna de cada uno. (Maria José Carrascosa es una mujer valenciana que ha sido
condenada en EE. UU. a catorce afios de prision por el supuesto secuestro de su propia
hija. Maria José se casé con el norteamericano Peter Innes en 1999 y al afio siguiente
nacio su hija Victoria. La pareja se separa en el 2004 y la mujer, tras denunciar malos
tratos, regresa a Espafia con su hija. La Justicia espaiiola le otorga la custodia de la
nifia pero el marido la denuncia por secuestro y la Justicia estadounidense le otorga la
custodia de la nifia. Maria José decide regresar a EE. UU. con los papeles de la sentencia
espafiola. Alli le ordenan que devuelva a la menor y como no lo hace se dicta orden de
busca y captura y la detienen. La encarcelan primero con una fianza de 500.000 délares
y mds tarde es condenada a catorce afios de cdrcel).

Datos del INE, sobre la evolucién desde 2007 de la custodia compartida,
publicados en El Mundo.

Si nos fijamos en el cuadro vemos que en 2015, a pesar de existir una cre-
ciente evolucién desde 2007, solo alcanza la custodia compartida el 24,70% de los
supuestos, si bien, si nos fijamos en la evolucién que la misma ha tenido desde
el 9,7% de 2007, es un crecimiento valorable, sobre todo a partir de 2013, pero
debemos tener en cuenta que es un cuadro donde se integraria la situacion en el
territorio nacional, en el cual no todos los territorios tiene un modelo de custodia
compartida regulado expresamente.

Segun la informacién de la prensa catalana, en concreto El Periddico, Cata-
lunya, Baleares y Comunidad Valenciana lideran los divorcios en régimen de
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custodia compartida en Espafa, una opcién que es acordada en el 24,6% de los
casos, segin los datos de la Unién Estatal de Federaciones y Asociaciones para
la Custodia Compartida (UEFACC).

Segun estos datos, que toman como base las cifras del Instituto Nacional de
Estadistica (INE) sobre rupturas matrimoniales referidos al 2015, en Catalunya
el 40,5% de los divorcios optan por la custodia compartida —frente al 52,8% que
lo hacen por la materna y un 6,3% por la paterna—, seguido de Baleares (38,4%)
y Valencia (35,8%). En la parte contraria, Extremadura es con diferencia la comu-
nidad con un menor porcentaje de divorcios resueltos con un reparto igualitario
de los nifios, con el 8,4%, a la que siguen Murcia (13,5%), Andalucia (15,8%) y
Galicia (15,6%).

Para esta asociacion, se constata «un avance imparable» de la proporcién
de divorcios en régimen de custodia compartida de los hijos, al duplicarse en
toda Espafia en solo cinco afos, pasando de un 12,2% en 2011 al citado 24,7%.
Recuerda que durante el bienio 2010-2011 se aprobaron leyes a este respecto en
Aragon, Catalunya, Comunidad Valenciana y Navarra.

De los casos aqui publicados en esta noticia sorprende el de la Comunidad
Valenciana, porque a pesar del recurso de inconstitucionalidad por el que se
anul6 por completo suley 5/2011, de 1 de abril, presenta un porcentaje cercano al
de Cataluna, con modelo de custodia regulado en ley propia, si bien es una dato
que no nos sirve realmente pues la anulacién de la ley valenciana fue en 2016 y
esos datos se refieren a 2007-2015, por tanto habria que ver los datos desde esa
anulacién si se han mantenido o no.

Debemos de precisar el volumen de la carga de trabajo de un Juzgado de
familia, no siendo lo mismo la carga que representa en Zaragoza, con tres Juz-
gados exclusivos que solo conocen las materias del derecho de familia a lugares
con Juzgados mixtos donde el derecho de familia es una parte mas del derecho
civil que el Juzgado conoce conjuntamente con la materia penal. Centrandonos
exclusivamente en el Juzgado de 1° Instancia 16 de Zaragoza, y basandonos en
los datos de su estadistica judicial, podemos decir que ha existido una evolucién
creciente del modelo de custodia compartida pero sigue existiendo una tenden-
cia marcada hacia el modelo de custodia exclusiva, sin que podamos precisar
las razones reales de esta tendencia dado que eso solo lo conocen las partes del
proceso. Son los padres habitualmente los demandantes de custodia compartida
y suelen ser las madres quienes se oponen, pero no nos quedemos solo con este
dato que aislado incluso podria parecer sexista, sino vayamos al fondo del caso.

¢Por qué quieren la custodia compartida? ;Por qué se oponen?

Hay dos supuestos muy radicalizados que son el del padre que tinicamente
solicita la custodia compartida para no pasar pensiéon de alimentos y el de la
madre que considera que los hijos son de su propiedad y no cede, es un supuesto
donde dificil solucién vamos a encontrar, pues al ser conductas tan radicales y
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donde el menor casi se convierte en un punto de conflicto, cualquier modelo de
custodia que se aplique judicialmente, porque en un caso como este el mutuo
acuerdo es impensable, va a dar problemas. Pero fuera de estos supuestos tan
radicalizados, los matrimonios de hoy en dia son més participes en la casa y con
los hijos, trabajan ambos y hay una mayor colaboracién, no en todos los casos
como seria mds deseable pero si en muchos. Hay madres que de primeras se
oponen porque no consideran al padre capacitado para cuidar del/los menor/
es, porque nunca lo ha hecho, pero poco a poco la tendencia va dando lugar a
dar una oportunidad para que demuestre que estd involucrado y en estos casos
cuando de verdad hay interés, el sistema de custodia compartida se estd impo-
niendo. Por el contrario en aquellos supuestos en lo que no hay ese interés o
este cesa, el nifo comienza a ir mal en los estudios, no hace los deberes... etc, la
modificacion de medidas llega enseguida al juzgado.

La parte méds importante del derecho de familia es la sensatez, la que por
desgracia falta en estos procesos que seria deseable para rebajar el clima de ten-
sion. Algo que se nos olvida es que la labor mas importante de todos es buscar
el equilibrio para reducir los problemas y no generar mas problemas de los que
ya de por si se generan tras la ruptura.

Siguiendo los datos del Juzgado de 1° Instancia 16 de Zaragoza, a través de su
estadistica podemos ver como ha sido la evolucién de los procedimientos desde
2014 hasta la actualidad.

Ano 2014
PROCEDIMIENTOS CONTENCIOSOS MUTUO ACUERDO

DIVORCIO 209 421
SEPARACION 4 30
MODIFICACION DE MEDIDAS 175 56
GUARDA, CUSTODIAY ALIMENTOS, 108 70
PAREJAS DE HECHO

TOTAL 496 577
PORCENTAJE 46,23% 53,77%
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REGIMEN DE CUSTODIA EN 2014 EN LOS PROCEDIMIENTOS DE DIVORCIO
Y SEPARACION CONTENCIOSOS TERMINADOS POR SENTENCIA (UNICOS

DATOS QUE FIGURAN EN EL INE, DADO QUE EN EL MISMO NO SE
INSCRIBEN MODIFICACIONES DE MEDIDAS NI PAREJAS DE HECHO)

DIVORCIOY SEPARACION: 69
EXCLU COMP
49 20
71,01% 28,99%

REGIMEN DE CUSTODIA EN 2014 EN LOS PROCEDIMIENTOS DE
MUTUO ACUERDO TERMINADOS POR SENTENCIA

DIVORCIO SEPARACION MOD. MEDIDAS | GUAR. CUST. PH
266 25 48 56
EXCLU | COMP | EXCLU | COMP | EXCLU | COMP | EXCLU | COMP
169 97 20 5 38 10 47 9
63,54% | 36,46% 75% 25% 74,68% | 26,32% | 81,85% | 19,15%
CUSTODIA EXCLUSIVA CUSTODIA COMPARTIDA
73,27% 26,73%
Ano 2015
PROCEDIMIENTOS CONTENCIOSOS MUTUO ACUERDO
DIVORCIO 182 419
SEPARACION 1 26
MODIFICACION DE MEDIDAS 166 39
GUARDA, CUSTODIAY ALIMENTOS, 105 6
PAREJAS DE HECHO
TOTAL 454 553
PORCENTAJE 45,08% 54,92%

REGIMEN DE CUSTODIA EN 2015 EN LOS PROCEDIMIENTOS DE DIVORCIO
Y SEPARACION CONTENCIOSOS TERMINADOS POR SENTENCIA (UNICOS
DATOS QUE FIGURAN EN EL INE, DADO QUE EN EL MISMO NO SE
INSCRIBEN MODIFICACIONES DE MEDIDAS NI PAREJAS DE HECHO)

DIVORCIOY SEPARACION: 65

EXCLU

COMP

44

21

67,69%

32,31%
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REGIMEN DE CUSTODIA EN 2015 EN LOS PROCEDIMIENTOS DE MUTUO

ACUERDO TERMINADOS POR SENTENCIA

DIVORCIO SEPARACION MOD. MEDIDAS GUAR. CUST. PH
237 13 26 69
EXCLU | COMP | EXCLU | COMP | EXCLU | COMP | EXCLU | COMP
145 92 6 7 20 6 54 15
61,18% 38,82% 46,15% 53,85% 76,93% 23,07% 79,26% 21,74%
CUSTODIA EXCLUSIVA CUSTODIA COMPARTIDA
65,88% 34,12%
Ano 2016
PROCEDIMIENTOS CONTENCIOSOS MUTUO ACUERDO
DIVORCIO 167 389
SEPARACION 11 20
MODIFICACION DE MEDIDAS 170 48
GUARDA, CUSTODIAY ALIMENTOS, 100 81
PAREJAS DE HECHO
TOTAL 448 541
PORCENTAJE 45,29% 54,71%

REGIMEN DE CUSTODIA EN 2016 EN LOS PROCEDIMIENTOS DE DIVORCIO
Y SEPARACION CONTENCIOSOS TERMINADOS POR SENTENCIA (UNICOS
DATOS QUE FIGURAN EN EL INE, DADO QUE EN EL MISMO NO SE
INSCRIBEN MODIFICACIONES DE MEDIDAS NI PAREJAS DE HECHO)

DIVORCIOY SEPARACION: 58

EXCLU

COMP

41

17

70,69%

29,31%

REGIMEN DE CUSTODIA EN 2016 EN LOS PROCEDIMIENTOS DE
MUTUO ACUERDO TERMINADOS POR SENTENCIA

DIVORCIO SEPARACION MOD. MEDIDAS GUAR. CUST. PH
169 16 27 65
EXCLU COMP EXCLU COMP EXCLU COMP EXCLU COMP
117 52 12 4 21 6 52 13
69,23% 30,77 % 75,00% 25,00% 77,78% 22,22% 80,00% 20,00%
CUSTODIA EXCLUSIVA CUSTODIA COMPARTIDA

75,50% 24,50%
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Ao 2017 (DATOS HASTA 30/9/2017)

PROCEDIMIENTOS CONTENCIOSOS MUTUO ACUERDO
DIVORCIO 85 262
SEPARACION 10 19
MODIFICACION DE MEDIDAS 116 45
GUARDA, CUSTODIAY ALIMENTOS, . 66
PAREJAS DE HECHO

TOTAL 274 392
PORCENTAJE 41,14% 58,86%

REGIMEN DE CUSTODIA EN 2017 EN LOS PROCEDIMIENTOS DE DIVORCIO
Y SEPARACION CONTENCIOSOS TERMINADOS POR SENTENCIA (UNICOS
DATOS QUE FIGURAN EN EL INE, DADO QUE EN EL MISMO NO SE
INSCRIBEN MODIFICACIONES DE MEDIDAS NI PAREJAS DE HECHO)

DIVORCIOY SEPARACION: 30
EXCLU COMP
16 14
53,33% 46,67 %

REGIMEN DE CUSTODIA EN 2017 EN LOS PROCEDIMIENTOS DE MUTUO
ACUERDO TERMINADOS POR SENTENCIA (30/9/2017)

DIVORCIO SEPARACION MOD. MEDIDAS GUAR. CUST. PH
87 6 19 2
EXCLU COMP EXCLU COMP EXCLU COMP EXCLU COMP
60 27 4 2 12 7 17 9
68,97% 31,03% 66,67% 33,33% 63,16% 36,84% 65,38% 34,62%
CUSTODIA EXCLUSIVA CUSTODIA COMPARTIDA
66,12% 33,88%

Seria dificil hacer un seguimiento a los procedimientos contenciosos en los
cuales deberiamos ver la instancia, si se acordé compartida o exclusiva, luego
si hubo apelacién y la sentencia de la Audiencia confirmé o revocé y en tltima
instancia si hubo casacién y cual fue el fallo, por ello he realizado este segui-
miento a través del mutuo acuerdo donde no hay mds resoluciéon que la sen-
tencia de instancia. De todos estos datos reflejados en los cuadros figuran los
procedimientos contenciosos y mutuo acuerdo referentes a los cuatro grandes
bloques (divorcio, separaciéon, modificacion de medidas y guarda, custodia y
alimentos de parejas no casadas con hijos menores de edad) de procedimientos
declarativos, quedando excluidos los de jurisdicciéon voluntaria (divergencias)
y las medidas cauteladisimas (art. 10 CDFA - art. 158 CC) y en los cuadros de
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sentencias, se recogen exclusivamente la sentencias (no decretos) que afectan a
la custodia de los hijos. A estos datos de los procedimientos de mutuo acuerdo
he anadido los datos de los divorcios y separaciones contenciosas, obtenidos del
INE que nos garantiza que la sentencia es firme, al objeto de poderlos comparar
en el siguiente estudio.

Si queremos ser honrados para poder detallar la concreta evoluciéon que ha
tenido en el Juzgado de 1° Instancia 16 de Zaragoza la custodia compartida,
debemos de afinar més los siguientes parametros:

1. Como los datos del INE solo reflejan separaciones y divorcios, para hacer-
nos una idea de la evolucién de la misma en estos procedimientos vamos a cal-
cular la suma de divorcios y separaciones contenciosas y las de mutuo acuerdo
y vamos a reflejar los porcentajes de custodia compartida sobre la base de las
mismas.

2. En el ano 2014, la suma de divorcios y separaciones contenciosas termi-
nadas por sentencia que afectaba a la guarda y custodia fue de 69 frente a las
291 relativas a divorcios y separaciones de mutuo acuerdo, haciendo un total
de 360 sentencias, lo que resulta que los procedimientos contenciosos suponen
un 19,17% frente a los de mutuo acuerdo un 80,83%. Siguiendo estos parame-
tros y teniendo en cuenta que la custodia compartida en este afio representa un
28,99% en los procedimientos contenciosos y un 30,73% en los de mutuo acuerdo,
debemos concluir que la custodia compartida resulté ser en los procedimientos
contenciosos de un 28,99% sobre un 19,17% lo que representa un total de un
5,56 % sobre la totalidad de procedimientos de separacién y divorcio, y en los de
mutuo acuerdo un 30,73% sobre un 80,83% lo que representa un total de 24,84%.
Podemos concluir que de esas 360 sentencias, en el 30,48% entre contenciosas y
mutuo acuerdo se estableci6 la custodia compartida.

3. En el afio 2015, la suma de divorcios y separaciones contenciosas termi-
nadas por sentencia que afectaba a la guarda y custodia fue de 65 frente a las
250 relativas a divorcios y separaciones de mutuo acuerdo, haciendo un total
de 315 sentencias, lo que resulta que los procedimientos contenciosos suponen
un 21,63% frente a los de mutuo acuerdo un 79,37%. Siguiendo estos parame-
tros y teniendo en cuenta que la custodia compartida en este afio representa un
32,31% en los procedimientos contenciosos y un 46,34% en los de mutuo acuerdo,
debemos concluir que la custodia compartida resulto ser en los procedimientos
contenciosos de un 32,31% sobre un 21,63% lo que representa un total de un
6,99% sobre la totalidad de procedimientos de separacién y divorcio, y en los de
mutuo acuerdo un 46,34% sobre un 79,37% lo que representa un total de 36,78%.
Podemos concluir que de esas 315 sentencias, en el 43,77% entre contenciosas y
mutuo acuerdo se estableci6 la custodia compartida.

4. En el afo 2016, la suma de divorcios y separaciones contenciosas ter-
minadas por sentencia que afectaba a la guarda y custodia fue de 58 frente
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a las 185 relativas a divorcios y separaciones de mutuo acuerdo, haciendo
un total de 243 sentencias, lo que resulta que los procedimientos contencio-
sos suponen un 23,87% frente a los de mutuo acuerdo un 76,13%. Siguiendo
estos pardmetros y teniendo en cuenta que la custodia compartida en este
ano representa un 29,31% en los procedimientos contenciosos y un 25,50% en
los de mutuo acuerdo, debemos concluir que la custodia compartida resulté
ser en los procedimientos contenciosos de un 29,31% sobre un 23,87% lo que
representa un total de un 7,00% sobre la totalidad de procedimientos de sepa-
raciéon y divorcio, y en los de mutuo acuerdo un 27,50% sobre un 76,13% lo
que representa un total de 20,94%. Podemos concluir que de esas 243 senten-
cias, en el 27,94% entre contenciosas y mutuo acuerdo se estableci6 la custodia
compartida.

5. En el afo 2017, la suma de divorcios y separaciones contenciosas termi-
nadas por sentencia que afectaba a la guarda y custodia fue de 30 frente a las
93 relativas a divorcios y separaciones de mutuo acuerdo, haciendo un total de
123 sentencias, lo que resulta que los procedimientos contenciosos suponen un
24,39% frente a los de mutuo acuerdo un 75,61%. Siguiendo estos pardmetros y
teniendo en cuenta que la custodia compartida en este afio representa un 46,67%
en los procedimientos contenciosos y un 33,88% en los de mutuo acuerdo, debe-
mos concluir que la custodia compartida resulto ser en los procedimientos con-
tenciosos de un 46,67% sobre un 24,39% lo que representa un total de un 11,38%
sobre la totalidad de procedimientos de separacién y divorcio, y en los de mutuo
acuerdo un 33,88% sobre un 75,61% lo que representa un total de 25,62%. Pode-
mos concluir que de esas 123 sentencias, en el 37,00% entre contenciosas y mutuo
acuerdo se estableci6 la custodia compartida.

A mi particularmente, las cifras no me influyen, pues siempre han sido bara-
jadas a su antojo tanto por aquellos que estan a favor de la custodia compartida
como por aquellos otros que estdn en contra, para ver el vaso medio lleno o
medio vacio, segun el caso. Se puede apreciar que los datos van fluctuando de
un afo a otro, y si apreciamos de modo claro, que en divorcios, la estadistica de
custodias compartidas es superior que en separaciones y modificaciones y muy
superior que en parejas de hecho donde, quizés por el cardcter temporal de la
relacion o por la causa que sea, se impone con mucha diferencia la custodia
exclusiva.

Los datos del INE como sabemos reflejan solo separaciones y divorcios, no
registrandose en el mismo ni las modificaciones de medidas ni las parejas de
hecho, por ello digo que los datos son siempre utilizados por unos u otros a
favor o en contra, porque claro queda, que si sumamos todos los procedimien-
tos de mutuo acuerdo, teniendo en cuenta que en separaciones, modificaciones
y parejas de hecho, hay una clara tendencia hacia la custodia exclusiva, bajaria
notoriamente la estadistica de divorcios donde si podemos decir que la custodia
compartida ha ido «in crescendo», si bien de un modo lento.
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La doctrina de nuestro TS] de Aragén ha puesto de manifiesto en numerosa y
abundante Jurisprudencia el caracter preferente del modelo de custodia compar-
tida, y el propio TS cada vez se inclina més por este modelo, asi a modo de ejem-
plo podemos destacar la Sentencia TSJ Aragén, sec. 1%, S 1-6-2017, n°® 12/2017,
Relaciones paternofiliales. Guarda y custodia compartida. Aragén. Determina el TS] que
la legislacion territorial otorga preferencia al régimen de custodia compartida, siendo
que si se atribuye individualmente la decision debe estar motivada. No puede tomarse en
cuenta como criterio para no fijar el régimen compartido los horarios de los progenitores
0 sus edades.

«Como en otras ocasiones ha resuelto esta Sala (valgan como ejemplo las de 10 de
enero de 2014 o 6 de abril de 2015): “(...) la ley aragonesa no permite que sea el 6rgano
judicial el que, en el dmbito de su discrecionalidad, establezca uno u otro régimen sin
un punto de partida previo, como sucede en otros cuerpos legales de vigencia en Espaiia,
sino que, imperativamente, ordena como premisa primera y principal que, en interés del
menor que es expresamente mencionado y valorado en la propia ley, se esté al régimen de
custodia compartida, pues, conforme a la literalidad de la primera aseveracion del articulo
80.2 del CDFA: “El Juez adoptard de forma preferente la custodia compartida en interés
de los hijos menores (...)" (sentencia de 6 de abril de 2015).

Ante tal criterio de preferencia legal por la custodia compartida, la posibilidad de
excluir su establecimiento y estar a la custodia individual no es de libre decision para la
autoridad judicial, sino que exige la adecuada ponderacion de las distintas prevenciones
contenidas en el propio apartado 2 del articulo 80, que no son numerus clausus, sino que
permiten la valoracion de cualquier circunstancia de especial relevancia para el régimen
de convivencia. Tal ponderacion, por otro lado, es susceptible de ser revisada en el recurso
de casacion (asi, sentencia del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 2005, o sentencia de
esta Sala de 10 de enero de 2014) dado que concretar el interés del menor es una valora-
cién de una calificacion juridica, como concepto juridico indeterminado que es».

Y también el Tribunal Supremo, sin norma que establezca preferencia por un
concreto sistema de guarda, considera que el examen del principio de necesaria
observancia del interés del menor permite comprobar si es aplicado correcta-
mente para, en otro caso, modificar el de custodia individual, y se pronuncia ya
reiteradamente en la misma linea de considerar que este principio se consigue
por el mayor compromiso y la colaboracién entre los progenitores, mds alld de la
rutina de una relacién simplemente protocolaria del padre no custodio con sus
hijos, lo que determina en dichos supuestos la adopcién del régimen de custodia
compartida por salvaguardar mejor el interés de los menores. Lo expresa asi su
sentencia n° 495/2013, de 19 de julio de 2013, recurso 2964 /2012, interpretando
el articulo 92.8 del Cédigo civil:

«La sentencia de 29 de abril de 2013 declara como doctrina jurisprudencial la
siguiente: “la interpretacion de los articulos 92,5, 6 y 7 CC art.5 debe estar fundada en
el interés de los menores que van a quedar afectados por la medida que se deba tomar, que
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se acordard cuando concurran criterios tales como la prdctica anterior de los progenitores
en sus relaciones con el menor y sus aptitudes personales; los deseos manifestados por los
menores competentes; el niimero de hijos; el cumplimiento por parte de los progenitores
de sus deberes en relacion con los hijos y el respeto mutuo en sus relaciones personales;
el resultado de los informes exigidos legalmente, y, en definitiva, cualquier otro que per-
mita a los menores una vida adecuada, aunque en la prdctica pueda ser mds compleja que
la que se lleva a cabo cuando los progenitores conviven. Sefialando que la redaccion del
articulo 92 no permite concluir que se trate de una medida excepcional, sino que al con-
trario, habrdi de considerarse normal e incluso deseable, porque permite que sea efectivo
el derecho que los hijos tienen a relacionarse con ambos progenitores, aun en situaciones
de crisis, siempre que ello sea posible y en tanto en cuanto lo sea”.

Es decir, se prima el interés del menor y este interés, que ni el articulo 92 del Cédigo
Civil ni el articulo 9 de la Ley Orginica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del
Menor, definen ni determinan, exige sin duda un compromiso mayor y una colaboracion
de sus progenitores tendente a que este tipo de situaciones se resuelvan en un marco de
normalidad familiar que saque de la rutina una relacion simplemente protocolaria del
padre no custodio con sus hijos que, sin la expresa colaboracion del otro, termine por
desincentivarla tanto desde la relacion del no custodio con sus hijos, como de estos con
aquel>».

Sentencia TSJ Aragén, sec. 1%, S 30-1-2017, n° 3/2017.— Modificacion de medi-
das. Hijos menores: Custodia compartida. Aragon. EI TS] estima que en el régimen de
custodia compartida la principal afectacion que produce en los hijos es la relativa al
tiempo de convivencia con cada progenitor pues el resto de las funciones parentales se
mantienen compartidas, y con la finalidad de definir el régimen de custodia mds bene-
ficioso para el interés del menor, no se exige una distribucién igualitaria de los tiempos
de residencia con cada progenitor, siendo relevante la opinion de los hijos menores y los
informes psicosociales.

Pero los datos si reflejan una realidad ineludible y es que los divorcios y
separaciones de mutuo acuerdo representan entre los afios 2014 a 2017 casi % del
total frente a los contenciosos que representan %, por ello deberiamos hacernos
una serie de reflexiones que en mi cabeza llevan mucho tiempo dando vueltas,
y no he sido capaz de responderlas.

Reflexiones:

1. Si la custodia compartida es preferente en Aragén y nuestros tribunales
han declarado en abundante jurisprudencia que no tiene que ser del 50%
de los tiempos y que no tiene que ser ejercida de modo exclusivo por los
progenitores, pudiendo estos ayudarse de terceras personas, ; Por qué % de
los procedimientos son de mutuo acuerdo y en mds de un 70% de los casos se pacta
la custodia exclusiva? Y curiosamente enlazada con esta, ;Por qué, después,
un 75% de estos supuestos acaban en modificaciones de medidas contenciosas
pidiendo la compartida, donde el Juez va a valorar, ya no el cardcter preferente,
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sino si ha existido o no un cambio de circunstancias, por lo que el riesgo de ver
desestimadas sus demandas en verdaderamente grande?

2. ¢Por qué solo 1/4 de los supuestos de divorcio y separacion se llevan por el tramite
contencioso donde la custodia es preferente y por tanto la carga de probar que la
misma es perjudicial para el menor se invierte, y corresponderd a quien se opone
a este régimen?
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1. Tutela y tutelas del derecho privado.— 2. La jurisdiccién voluntaria y la jurisdiccién
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la jurisdiccion voluntaria: 5.1. Una nueva mirada a los 6rganos competentes.— 5.2. Pro-
cedimientos especificos.— 5.3. Procedimiento general.— II. JURISDICCION VOLUNTA-
RIA EN EL DERECHO ARAGONES: 1. El estado de la cuestién en el Derecho civil
aragonés.— 1.1. La jurisdiccion voluntaria en el Cédigo aragonés.— 1.2. La L]V y el
CDFA.- 2. Organos competentes: 2.1. Organo privado.— 2.2. Organos oficiales: 2.2.1. El juez.—
2.2.2. El secretario judicial.— 3. El procedimiento: 3.1. Diversidad de procedimientos en la
LJV.—3.2. Los procedimientos en el CDFA.

INTRODUCCION

La promulgacién de la Ley de Jurisdiccién Voluntaria (LJV) ha supuesto con-
tar con un nuevo elemento en el ordenamiento juridico encaminado a completar el
sistema de tutela de los derechos subjetivos e intereses legitimos. Hay que admitir
que es novedoso dicho elemento. Y resulta necesario analizar el encaje de lo que se
presenta como un sistema entre los diversos modos ya establecidos para resolver
controversias. Porque la jurisdiccién voluntaria no se presenta ahora como un
modo de completar o componer situaciones juridicas que precisan de cierta acti-
vidad constitutiva o complementaria en el ejercicio pacifico de los derechos o de
simple accertamento. Sino que se instituye en el mundo adversarial de los derechos
para resolver controversias entre partes. Resolver, si. Pero ;cémo? ;Como ocurre en
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el proceso contencioso? Si; porque hay controversia y hay resolucién. Estos con-
flictos podrian llevarse al proceso contencioso y algunos se llevaban antes, pero
ahora el legislador ha decidido este modo de resolverlos que, al cabo, es distinto.
Es un modo de resolver que se quiere cumplir dentro del sistema establecido, sin
que quede excluida la intervencion de la autoridad llamada a conocer, tan pronto
como una parte «conteste» (discuta con debate explicito) sobre las posturas adop-
tadas por la contraria. No se interrumpe y extingue el expediente «voluntario»
para que las partes interesadas deban acudir al proceso contencioso.

En esto estriba parte de la novedad. Se pierde aquel caracter con el que se pre-
sentaba la jurisdiccién voluntaria en la vieja LEC ochocentista, como algo propio
de la libre disposicién de las partes («voluntaria») para verla ahora, incluso, en
casos sefialados, como «necesaria» para resolver conflictos o discernir controver-
sias sobre derechos subjetivos o intereses legitimos.

La lectura de los preceptos que componen el texto de la L]V desvela el tipo
de tutela ofrecido por el legislador para subvenir las necesidades planteadas en
las diversas situaciones juridicas aludidas. No resulta ajena la referencia a estas
situaciones juridicas reguladas por las leyes sustantivas.

En el esquema tuitivo de los derechos, la jurisdiccion voluntaria ocupa un
espacio que conviene identificar, calificar y estudiar para lograr la eficacia de
determinados derechos. Importando, por tanto, hallar el encaje que supone en
primer lugar dirigir oportunamente la peticiéon de tutela no solo ante el 6rgano
o autoridad procedente, sino mediante el procedimiento adecuado para lograr la
eficiencia. Este tltimo es un concepto que no queda al margen del propésito del
legislador: «alcanzar la eficacia que se espera de todo instrumento legal que debe servir
como cauce de intermediacion entre el ciudadano y los poderes piiblicos» (predmbulo
LJV apto. IL., p.2 in fine).

Podria ya afirmarse que alli donde haya nacido un conflicto, es necesario
conocer el medio idéneo habilitado por el legislador para dar la conveniente
respuesta sin desaprovechar el instrumento confeccionado.

En el derecho civil aragonés se hallan aquellas normas primarias que regulan
los conflictos de intereses, pero también se indica con profusion cudl es el medio
para resolverlos. No siempre resulta facil concretar el camino a seguir, debatién-
dose el interesado en el discernimiento sobre si debe acudir al proceso conten-
Cioso 0 a una actuacion de jurisdiccion voluntaria, alla donde la pueda encontrar.

Lo cierto es que en este estado de cosas, la L]V ha venido a resolver aparentes
o reales aporias que existen en el Cédigo del Derecho Foral de Aragén (CDFA)
sobre los medios a utilizar y ante quien ha de comparecerse. Lo hace la disposi-
cién adicional primera LJV: «3. Las referencias realizadas en esta ley al Cédigo civil
0 a la legislacion civil deberd entenderse realizada también a las leyes civiles forales o
especiales alli donde existan». Esto significa llanamente que esta L]V, como norma
procesal, se inserta como determinante de los instrumentos de resolucién de con-
troversias, de conformidad con lo dispuesto en la norma sustantiva aragonesa.
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Por esta llana razén debe estudiarse el derecho aragonés junto con la LJV. Y
a esto va dirigida esta reflexién que, sin &nimo de definitividad ni exhaustividad
se inicia exponiendo en la primera parte las lineas basicas del nuevo sistema de la
jurisdiccion voluntaria para, seguidamente, en la segunda parte integrar la lectura
que a partir de ahora podra hacerse del CDFA. Se trata de la exposicién de un pen-
samiento que requiere nuevos desarrollos y sobre todo una especial atencién en
lo que atafie a cada una de las instituciones aragonesas para comprobar si la L]V
se advierte «encajada» en el CDFA o si es preciso emprender la tarea de reforma
de este ultimo para hacer eficaz la tutela reguladora en sus distintas normas.

En la L]V hemos hallado la tradicional y prestigiosa denominacién de secre-
tario judicial para referirse a uno de los érganos competentes para conocer de
la jurisdiccién voluntaria. Con anterioridad a la entrada en vigor de la L]V se
introdujo una nueva denominacién para designar al funcionario que desempefia
la misma funcién: letrado de la Administracién de Justicia. Sabemos a qué nos
referimos cuando utilizamos una u otra denominacion, sin crear confusiones.
Como la LJV utiliza la primera denominacién y trabajamos sobre esta ley, utili-
zaremos el nombre de secretario judicial a lo largo de nuestra exposicion.

I. LA TUTELA DE LA JURISDICCION VOLUNTARIA
1. Tutela y tutelas del derecho privado

Una laboriosa dedicacién de la doctrina y los intentos plasmados en diversos
textos oficiales pre-legislativos, que fueron proyectados con la mira puesta en
dotar al ordenamiento juridico de un sistema de tutela adecuado y completo, ha
culminado con la promulgacién de la ley de la jurisdiccién voluntaria en la que se
muestra un modo de ejercer esta funcién estatal de manera novedosa, si se tiene
en cuenta el modelo que perdur6é mas de un siglo en el libro IIl de la LEC de 188]1.

La disposicion final decimoctava de la LEC /2000, con el mandato expreso diri-
gido al gobierno de la nacién de remitir a las Cortes Generales un proyecto de ley
de la jurisdiccién voluntaria, no solo anunciaba la regulacién que deberia hacerse
de esta materia en un plazo relativamente breve que qued¢ dilatadamente incum-
plido, sino que asentaba un firme principio de separarla del texto de la LEC. Algo
diverso de lo que habia venido ocurriendo desde la promulgacion de las leyes de
enjuiciamiento civil del siglo XIX; la decisién del legislador era taxativa: «esta Ley se
configura con exclusion de la materia relativa a la denominada jurisdiccion voluntaria, que,
como en otros paises, parece preferible regular en ley distinta...» (EM LEC 2000, apto. V).

En aquel momento no se podia comprobar la forma que tendria el futuro
procedimiento de la jurisdiccién voluntaria, aunque se habia escrito extensa-
mente sobre el tema en la doctrina espafiola y extranjera. Pero la circunstancia
de aparecer ambas regulaciones separadas parecia sefialar un designio encami-
nado a definir la jurisdiccién voluntaria no contraponiéndola a la jurisdiccién
contenciosa, como aquella que es no contenciosa, al modo como la configuraba el
art. 1811 LEC 1881: «Se considerardn actos de jurisdiccion voluntaria todos aquellos en
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que sea necesaria, o se solicite la intervencion del Juez sin estar empefiada, ni promoverse
cuestion alguna entre partes conocidas y determinadas».

Por otra parte, la jurisdicciéon voluntaria se hallaba presente no solo en el
referido libro III de la LEC, sino que a ella se dirigia el legislador reiteradas veces
para imponer u ofrecer expedientes o procedimientos para resolver diversos con-
flictos evitando acudir a los pleitos civiles o mercantiles. Por tanto, era previsible
que la nueva ley de la jurisdiccién voluntaria llegaria mds alld de modernizar
modos y formas que pudieran considerarse arcaicos o poco eficaces para ofrecer
una tutela adecuada, o a descatalogar actos que correspondieran a situaciones no
precisadas de este tipo de tutela en la actualidad y a insertar aquellos otros que
se consideraran necesarios en este orden de cosas.

El preambulo de la ley de la jurisdicciéon voluntaria aclara la intencionalidad
y funcién desde la primera linea escrita: «La incorporacién a nuestro ordenamiento
juridico de una Ley de la Jurisdiccion Voluntaria forma parte del proceso general de
modernizacion del sistema positivo de tutela del Derecho privado iniciado hace ahora
mds de una década» (apto. I). Es preciso determinar que detras de esta expresion
no hay una simple alusiéon moderna a la proteccién liberal del ejercicio de los
derechos privados disponibles de los ciudadanos. Decir, actualmente, tutela del
Derecho privado es abrir un amplio horizonte en el que pueden hallar acomodo
diversos instrumentos y formas oficiales y privados, extrajudiciales y judiciales
mediante los cuales puede pretenderse la defensa de derechos e intereses de
diversa naturaleza pertenecientes a los sujetos privados.

Entre estos instrumentos contamos los que tienen un caracter negocial que
constituyen el derecho y la obligaciéon de cada una de las partes; o los de control
de la legalidad de los actos; los constitutivos y complementarios de los derechos
que han de nacer, modificarse o extinguirse; los de mediacién; los de garantia de
la eficacia de lo estatuido; por citar algunos. Por supuesto que, en esta relacion,
se cuenta también el proceso jurisdiccional civil en todos sus tipos y clases en el
que se pueden deducir pretensiones de tutela de condena a determinada presta-
cién; de la declaracion de la existencia de derechos y de situaciones juridicas; de
la constitucién, modificacién o extincion de estas dltimas; de la ejecucion; y de la
adopcion de medidas cautelares (art. 5.1 LEC). El ejercicio de estas pretensiones
debe llevarse a cabo frente a los sujetos a quienes haya de afectar la decision
pretendida (art. 5.2 LEC). Con esto se acaba de disenar el cardcter de controversia
en el que se inserta el ejercicio de estas pretensiones.

En la L]V se distingue una tutela administrativa de determinados derechos
privados (preambulo apto V, p. 3) y una tutela jurisdiccional (predmbulo, apto. VII)
con el contenido propio de la actividad del juez. Volveremos sobre esta cuestion.

2. La jurisdiccion voluntaria y la jurisdiccion contenciosa

La jurisdiccion voluntaria es, segtin afirma el texto preambular de la ley regu-
ladora de ella, «un cauce de actuacion y de efectividad de determinados derechos regulados
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en el Codigo Civil, en el Cédigo de Comercio y en la legislacion especial de Derecho privado»
que «se vincula con la existencia de supuestos en que se justifica el establecimiento de
limitaciones a la autonomia de la voluntad en el ambito del Derecho privado, que impiden
obtener un determinado efecto juridico cuando la trascendencia de la materia afectada, la
naturaleza del interés en juego o su incidencia en el estatuto de los interesados o afectados,
asi lo justifiquen. O también, con la imposibilidad de contar con el concurso de las voluntades
individuales precisas para constituir o dar eficacia a un determinado derecho» (apto IV).

Con este sentido, teniendo en cuenta el cardcter supletorio de esta ley, con-
forme dispone el art. 8 L]V, serfa posible leer el texto del art. 5.1.in fine LEC de
esta manera: «Se podrd pretender de los tribunales... cualquier otra clase de tutela que
esté expresamente prevista por la ley» para referir este ultimo inciso a las tutelas
judiciales que vengan establecidas en la LEC o en otra ley y relacionarlo con el
art. 3.1 LJV: «Podrin promover expedientes de jurisdiccion voluntaria e intervenir en
ellos quienes sean titulares de derechos o intereses legitimos o cuya legitimacion les venga
conferida legalmente sobre la materia que constituya su objeto, sin perjuicio de los casos
en que el expediente pueda iniciarse de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal», aunque
en la jurisdiccién voluntaria se trata de expedientes que requieren la intervencién
de un 6rgano jurisdiccional para la tutela de derechos e intereses en materia de
Derecho civil y mercantil, sin que exista controversia que deba sustanciarse en
un proceso contencioso (art. 1.2 LJV). Esta tutela es algo més que la conseguida
dentro de una actividad negocial, constitutiva o complementaria.

3. La tutela de la jurisdiccion voluntaria

Se puede plantear de forma preliminar una cuestién que toma su fuerza de lo
que acabamos de escribir. Si la jurisdicciéon contenciosa tiene una finalidad con-
creta, determinada en varias formas de resolver con pronunciamientos judiciales
las diversas clases de tutela susceptibles de ser solicitadas a los tribunales (art. 5
LEC): condenando, declarando, constituyendo, modificando, extinguiendo, eje-
cutando o garantizando; al cabo, exigiendo pronunciamiento sobre los derechos
de los justiciables, ese otro género de tutela, aludido al final del apartado primero
de este mismo articulo: «cualquier otra clase de tutela que esté expresamente prevista
por la ley», ;a qué otra cosa se puede referir? y ;en qué consiste o puede consistir
propiamente esa cualquier otra clase de tutela?

Una aproximacion a la respuesta a la primera de las preguntas formuladas
es suficiente, por ahora, con lo que llevamos dicho: la jurisdiccién voluntaria es
una genuina forma de tutela de los derechos de los ciudadanos que corresponde
a los tribunales y secretarios judiciales (letrados de la Administracién de Justi-
cia), segun el plan de atribuciones delimitado y fijado por la clausula de reserva
jurisdiccional contenida en el art. 2.3.II LJV. Pero importa ahora sefalar cudl es
el ambito de su actuacion; el en qué.

La férmula del art. 1.2 L]V tiene, en su arranque, un sentido peculiarmente
definitorio: «se consideran expedientes de jurisdiccion voluntaria a los efectos de esta
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ley», para dirigir su conocimiento a la «intervencion de un oérgano jurisdiccional».
Especificando que la funcion consiste en «la tutela de derechos e intereses en materia
de Derecho civil y mercantil». Nada existe, hasta aqui, que resulte ser eficazmente
un elemento diacritico entre esta y la jurisdiccién contenciosa. Y sigue no siendo
afortunado el intento definidor cuando afade: «sin que exista controversia», por-
que, de la lectura de diversos textos ordenados en la ley (arts. 86 a 90 L]V ad ex.)
resulta que, en el expediente de jurisdiccion voluntaria incoado, se parte de la
existencia de una controversia. Las normas comunes de tramitacion (arts. 13 a 22
LJV) representan la ordenacion de un claro cauce para acoger oposiciones: «cues-
tion empenada entre partes», como decia el antiguo art. 1811 LEC 1881; régimen
y procedimiento en el que caben ademds del solicitante, los demas citados, las
personas que la ley disponga, aquellos cuyos derechos o intereses pudieran verse
afectados por la resolucién del expediente y, en su caso, el ministerio fiscal. Por
ello todo hace pensar que la clave de la definicién la hemos de hallar en las dltimas
palabras del apartado, al negar: «que deba sustanciarse en un proceso contencioso».

Porque lo que senala el &mbito de la jurisdiccién voluntaria es el conjunto
de asuntos, materias o cuestiones cuya resolucién o disolucién del conflicto no
esté atribuida a (no deba sustanciarse en) los tribunales en la jurisdiccién conten-
ciosa. Lo cual no deja de envolver una peticion de principio. Ya que, en origen y
por naturaleza, a la jurisdiccién ordinaria en el proceso contencioso ordinario le
corresponde el conocimiento de todo lo que no esté atribuido a otra competencia
como pueda considerarse la de drbitros o mediadores cuando se ha pactado esta
entre los contratantes, oponiendo a la entrada de la jurisdiccién contenciosa el
firme obstdculo de la declinatoria (art. 63 LEC). En esto, algo puede facilitar el
entendimiento de este asunto una lectura atenta e instrumental del art. 45.1 LEC:
«corresponde a los juzgados de primera instancia el conocimiento, en primera instancia,
de todos los asuntos civiles que por disposicion legal expresa no se hallen sometidos a otros
tribunales». La misma LEC establece en otro lugar qué asuntos deben conocerse
en los procesos especiales (arts. 748).

Y ahora mds concretamente la L]V establece los asuntos que deben ser cono-
cidos dentro de las competencias que a los tribunales les concede taxativamente
(arts. 23 ss.). Si bien en el «todos aquellos que requieran la intervencion de un érgano
jurisdiccional» quedan incluidos, con perspectiva puesta en el futuro, los nuevos
expedientes que sean creados fuera de esta ley. Por tanto la tutela ofrecida con
estos expedientes es la que se sefiala enumerativamente, por ahora, en el catdlogo
que se contiene en esta ley.

No obstante hemos de afadir alguna otra consideracién sobre la tutela pro-
pia de la jurisdiccion voluntaria y sobre todo en lo concerniente al érgano que
tiene atribuidas tales funciones. En el art. 2.1 L]V se atribuye la competencia para
conocer y resolver los expedientes de jurisdiccion voluntaria a los juzgados de
primera instancia o de lo mercantil, segtin el caso. En sucesivos preceptos y en
orden a la actuacién de que se trate, la ley va sefialando si corresponde la com-
petencia al juzgado de primera instancia o al juzgado de lo mercantil.
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Si la lectura de la L]V se considerara terminada al llegar al art. 148, podria
llegarse al convencimiento de que la jurisdiccion voluntaria se desarrolla, en la
forma dicha, solo ante los tribunales y con la clase de tutela que se sefiala en todos
sus articulos leidos hasta este. Pero las cosas no son asi. Porque en diversas dispo-
siciones finales de esta misma L]V, las cuales forman inequivocamente parte de la
ley, se sigue regulando un género de tutela propia de la jurisdiccién voluntaria,
pero ahora atribuida en solitario o compartida por notarios y registradores o
por unos y otros con el secretario judicial, aunque, por razones de la bondad de
la técnica legislativa, el legislador prefiera introducir los preceptos reguladores
como textos reformadores y reformados de las respectivas leyes sectoriales.

Asi, dejando ahora la competencia y funcién de los secretarios judiciales a un
lado, vemos notarios actuantes en expedientes de jurisdicciéon voluntaria sobre
matrimonio, separacién o divorcio, régimen econémico matrimonial, sucesio-
nes, obligaciones, formacion de titulos ejecutivos para reclamaciones de deudas
no contradichas, subasta, robos, hurtos, extravios o destruccion de titulo-valor,
depoésitos en materia mercantil y venta de bienes depositados, nombramiento
de peritos en los contratos de seguros, expedientes de conciliacién, venta extra-
judicial en ejecucion de hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento de la
posesion; y vemos a los registradores con competencia en actos de conciliacion
sobre controversias inmobiliarias, urbanisticas y mercantiles o que versen sobre
hechos o actos inscribibles en el Registro de la Propiedad, Mercantil u otro regis-
tro publico que sean de su competencia, reducciones de capital, convocatoria de
juntas, nombramiento y revocacién de auditor, separacion y nombramiento de
auditores e interventores.

El contenido material del derecho a la asistencia juridica gratuita para inter-
venir en procedimientos judiciales cuando la intervencién del abogado y procu-
rador sea preceptiva o cuando no siéndolo, sea expresamente requerida por el
juzgado o tribunal mediante auto motivado para garantizar la igualdad de las
partes en el proceso, asi como la asistencia pericial o demés actuaciones estable-
cidas en la regulacion propia de esta materia [(L (art.6 LAJG)], alcanza a todo
género de tutela en jurisdiccién voluntaria instada ante los tribunales (art. 3.2
LJV) o parcialmente ante el notario y el registrador en expedientes de su compe-
tencia (d.f. decimonovena, LJV).

3.1. Sobre la carencia de controversia

Ya hemos visto que en las actuaciones de la jurisdiccion voluntaria se ventila
o puede ventilarse una controversia entre partes conocidas (solicitante y oposi-
tor); y por si fuera poco con otros interesados en el expediente (art. 14.2 LJV) a los
que se citard a una comparecencia y se les oird (art. 17.2 LJV). La controversia,
segun se ha escrito, existe desde que «la situacién favorable a la satisfaccion de
una necesidad excluye la situacién favorable a la satisfaccion de una necesidad
distinta» (CARNELUTTI, Sistema) y ninguno de los distintos sujetos titulares de
la necesidad quiere dejar de satisfacerlo en beneficio del otro. El preambulo lo
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expresa de manera directa, sin necesidad de practicar interpretaciones: «la juris-
diccion voluntaria se vincula [...] con la imposibilidad de contar con el concurso de las
voluntades individuales precisas para constituir o dar eficacia a un determinado derecho»
(apto. IV, p. 2, in fine). Lo peculiar de las actuaciones de jurisdiccién voluntaria
que venimos analizando es que el legislador ha decidido que la controversia no
deba sustanciarse en un proceso contencioso. Y para ello establece dos géneros de
actuaciones cuya proyeccién funcional opera en &mbitos distintos de la solucion
de conflictos, como veremos seguidamente, desarrollados ante el juez o ante el
secretario judicial, el notario y el registrador.

Por tanto lo definitorio de la jurisdiccién voluntaria no es que no haya cuestion
empefiada entre partes, sino que el legislador decide ahora en el texto vigente y, en
el futuro, cuantas veces desee utilizar este cauce para resolver controversias, que
el asunto no se vea introducido en un proceso contencioso. Nada mas. Por con-
siguiente no parece apropiado hablar con caracter general de desjudicializacién
de ciertas materias, porque en muchos de los casos de los expedientes regulados
en la L]V hay un juez que estd actuando como tal diciendo el derecho, aunque con
unas funciones oficiales de tutela especificas. Es cierto que esa supuesta desju-
dicializacién se produce particularmente en los casos en que se decide atribuir
la competencia para conocer del asunto a los secretarios judiciales, a los notarios
o0 a los registradores. Pero no por ello desaparece, en estos casos, la controversia
en el sentido que acabamos de explicar.

Ni tampoco puede hablarse de desprocesalizacion de las actuaciones como si
todo se resolviera en un conjunto de encuentros negociales o arbitrales no jerar-
quizados ni sometidos a una secuencia de tramites. Sino que conviene advertir
que la jurisdiccién voluntaria, como se expresa en el repetido preambulo: «se vin-
cula con la existencia de supuestos en que se justifica el establecimiento de limitaciones
a la autonomia de la voluntad en el dmbito del Derecho privado, que impiden obtener un
determinado efecto juridico cuando la trascendencia de la materia afectada, la naturaleza
del interés en juego o su incidencia en el estatuto de los interesados o afectados, asi lo
justifiquen» (apto. IV, p. 2, a limine).

Nos parece mas oportuno fijarse en otros elementos sefialados por el legisla-
dor para poder comprender en qué consiste la razén de existir esta jurisdiccion
voluntaria. El predmbulo de la ley nos ofrece algunos registros que pueden ayu-
dar a comprender esta situacion.

Al leer esta parte de la L]V, ademads de conocer las razones sociolégicas y
de politica general procesal que pueden tomarse como punto de referencia para
justificar la promulgacién de esta norma, quizd lo més interesante sea prestar
atencion a las declaraciones que hace el redactor en algunos pasajes del texto
preambular al afirmar que ofrece: «al ciudadano medios efectivos y sencillos, que
faciliten la obtencion de determinados efectos juridicos de una forma pronta y con respeto
de todos los derechos e intereses implicados» (apto. IL. p. 3), especificando el esta-
blecimiento de «instrumentos sencillos, efectivos y adecuados a la realidad social a la
que se aplican, en el caso de que requieran la intervencion de los tribunales de justicia a
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través de cualquiera de los actos de jurisdiccion voluntaria» (apto III, p. 1); y para ello
«tratando de optar por el cauce menos costoso y mds ripido, desde el respeto mdximo de
las garantias y de la sequridad juridica».

Lo que resulta de todo esto no es que la justificaciéon de la funcién de la juris-
diccién voluntaria venga razonada por la falta de controversia, sino porque el
legislador en un momento concreto ha decidido dotar a los ciudadanos de otros
instrumentos diferentes del proceso contencioso para otorgar la tutela judicial «al
operar como cauce de actuacion y de efectividad de determinados derechos regulados en el
Codigo Civil, en el Codigo de Comercio y en la legislacion especial de Derecho privado»;
«si bien con diferencias sustanciales con respecto a la jurisdiccion, en sentido propio»
(apto. IV, p. 1). Todo lo cual predica, mas que oposicién de tutelas por razén de
«posicion opuesta entre partes», «relaciones naturales de especialidad y subsidiariedad
que se producen entre normas dentro de cualquier sistema juridico complejo». Pondera-
mos que es mas procedente mirar la jurisdiccién voluntaria como una ordenacién
integradora del sistema procesal.

3.2. Las vias de actuacion

Asunto de notable interés es el que concierne a determinar cémo se lleva a
cabo el ejercicio y el otorgamiento de la tutela dentro del &mbito de la jurisdiccion
voluntaria. Al justificar el legislador el reparto de competencias para el conoci-
miento de los actos de jurisdicciéon voluntaria a una diversidad de funcionarios,
parte de una consideracién ya contemplada al principio: la doble via de otorga-
miento de la tutela de ciertos derechos privados. Por una parte, se sefala al juez
como Organo jurisdiccional que otorga una tutela judicial decidiendo con especi-
fica funcién de decisién definitoria. A esto se refiere especificamente el legislador
cuando, por una parte, requiere la actuacion del juez para que despliegue su
actividad en el seno de la jurisdiccién voluntaria: «en atencion a la autoridad que el
titular de la potestad jurisdiccional merece como intérprete definitivo de la ley, imparcial,
independiente y esencialmente desinteresado en los asuntos que ante ella se dilucidan.
Circunstancia que los hace especialmente aptos para una labor en la que estd en juego
la esfera de los derechos de los sujetos» (apto. IV, p. 3). Por otra parte se refiere a
aquellos funcionarios que intervienen en «la tutela administrativa de determinados
derechos privados como protagonistas principales que son de nuestro sistema de fe p1iblica
y garantes de la sequridad juridica» (preamb. V, apto., p. 3).

Como consecuencia de ello se ordena una via de actuacién regulada proce-
dimentalmente en la L]V, en la que el objeto son los expedientes «que afectan al
interés puiblico o al estado civil de las personas, los que precisan una especifica activi-
dad de tutela de normas sustantivas, los que pueden deparar actos de disposicion o de
reconocimiento, creacion o extincion de derechos subjetivos o cuando estén en juego los
derechos de menores o personas con capacidad modificada judicialmente» (predmb. apto.
VII y art. 2.3.11 LJV). Y, asimismo otra, bien distinta, que es la via trazada para
la actuacién de los notarios, registradores y secretarios judiciales que han de
intervenir en los actos de jurisdiccion voluntaria que «tienen por objeto obtener la
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certeza sobre el estado o modo de ser de determinados negocios, situaciones o relaciones
juridicas» (predmb. loc. que acabamos de citar).

A través de la primera de estas dos vias vemos desembocar la actuacién
ante el juez que recibe el encargo de decidir de manera dispositiva bien decla-
rando la eficacia de la norma aplicable o bien despachando un mandato concreto
mediante el que se crea ex novo la composicion del conflicto, constituyéndose
un estado juridico antes inexistente. Por medio de la segunda las actuaciones
notarial, registral o secretarial se concretan en una composicion ya prevista en la
norma que se tiene en cuenta como existente y se aplica sin mas.

4. Determinacion de las competencias diferenciadas y de las competencias con-
currentes

El articulo 2 L]V establece una doble regla general de distribucién de la com-
petencia objetiva y funcional para el conocimiento de las actuaciones reguladas
en esta ley. En ella se trata de competencias del juez y del secretario judicial.
Funcionalmente, al secretario judicial le corresponde en todo expediente de juris-
diccién voluntaria el impulso y la direccién de los procedimientos; objetivamente
al juez o al secretario judicial, segtin el caso, les corresponde de forma siempre
distinguida y no concurrente la decisién de fondo que recaiga sobre los expe-
dientes de jurisdiccion voluntaria y las demads resoluciones que expresamente se
indiquen por esta ley.

Si la norma no establece expresamente la competencia a favor de ninguno de
ellos, al juez le corresponde, dicho en términos propios, la competencia objetiva
para conocer y decidir en una serie de materias taxativamente enumeradas por
la ley (art. 2.3.I1 LJV) que hemos anotado anteriormente; y el resto de los expe-
dientes debe ser resuelto por el secretario judicial.

Pero desde esta norma se ilumina también el sentido de lo establecido en la
disposicién adicional primera en relacion con otras leyes anteriores a la L]V que
determinen competencias del juez en relaciéon con los asuntos de jurisdiccién
voluntaria: serdn competentes respectivamente el juez o el secretario segtn la
norma general que hemos enunciado. Esto supone una derogacion implicita de lo
que establezca la oportuna norma antecedente que, en principio, debe entenderse
sustituida por esta nueva regulacion.

Por otro lado, se sefialan concretas atribuciones de competencia particular del
juez de primera instancia, juez de lo mercantil; del secretario judicial, el notario,
y los registradores de la propiedad y mercantil otorgadas de manera diferenciada
o de forma concurrente, total o parcial para conocer de ciertos expedientes de
jurisdiccién voluntaria, por causa de la reforma introducida en el Cédigo civil en
materia de matrimonio, familia, ausencia, fallecimiento, tutela, sucesiones, con-
signacion, régimen econémico matrimonial; el C6digo de comercio sobre audito-
rias mercantiles; la ley de Registro Civil; la ley de Notariado; la ley Hipotecaria; la

136



LA REFORMA DE LA JURISDICCION VOLUNTARIA Y EL DERECHO CIVIL ARAGONES

ley de Sociedades de capital; 1a ley sobre regulacién de la emisién de obligaciones
por sociedades que no hayan adoptado la forma de an6énimas, asociaciones u
otras personas juridicas y la constitucion de sindicatos de obligacionistas; la ley
general para la defensa de consumidores y usuarios.

Aljuez de primera instancia le competen conocer de los expedientes de juris-
diccién voluntaria en materia de personas, familia, y algunos de derecho mer-
cantil y de derecho de obligaciones y sucesorio que no se encomiendan a los
secretarios judiciales, notarios o registradores (arts. 23 a 26; 33 a 68; 78 a 91; 93 a
103; 108 a 111 LJV).

Aljuzgado de lo mercantil le corresponde conocer de la exhibicién de libros,
disolucion de sociedades, robo, hurto, extravio o destruccion de titulo valor o
representacion de partes de socio (arts. 112 a 119; 125 a 128 LJV).

Al secretario judicial le corresponde la competencia para resolver los expe-
dientes en los que se pretenda obtener la constancia fehaciente sobre el modo de
ser de un determinado derecho o situacion juridica y siempre que no implique
un reconocimiento de derechos subjetivos (arts. 27 a 32; 69 a 77; 92; 104 a 107;
120 a 124; 129 a 144 L]V).

Alos notarios y a los registradores de la propiedad y mercantil se les atribuye
el conocimiento de aquellas materias proximas a su habitual quehacer profesio-
nal; a los notarios lo concerniente a los actos de caracter testamentario sucesorio,
como la declaracién de herederos abintestato o la adveracién y protocolizacion
de los testamentos, pero también la realizacion de los ofrecimientos de pago o
la admisién de depésitos y la venta de bienes depositados. A los registradores
mercantiles se les confiere el conocimiento de un conjunto de actuaciones en
materia mercantil.

Al corresponder a los secretarios judiciales y a los notarios la titularidad de la
fe publica judicial o extrajudicial, se les atribuye, de forma concurrente, la trami-
tacion y resolucion de determinados expedientes de sucesiones, la consignacion
de dinero en el caso de las deudas pecuniarias y también las subastas voluntarias.
Asimismo en el &mbito mercantil se da la concurrencia de la intervencién del
registrador mercantil junto con el secretario judicial.

Y al secretario judicial, al notario y al registrador de la propiedad les corres-
ponde la competencia para conocer del acto de conciliacién

4.1. Efectos de las competencias y vias concurrentes

4.1.1. Concurrencia de expedientes de jurisdiccion voluntaria

De conformidad con lo dispuesto en el art. 6 L]V, no se admite la concurrencia
de varios expedientes incoados sobre un mismo objeto tanto si es ante distintos
organos judiciales como si se trata de expedientes incoados ante el secretario
judicial, el notario o los registradores cuando se dé entre ellos la competencia
concurrente. Tampoco se admite la incoacién de un expediente sobre objeto que
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ya haya sido materia de un anterior expediente ante notario o registrador en
aquellas materias en las que la competencia les venga atribuida concurrente-
mente con la del secretario judicial.

La L]V ofrece, a este respecto, tres reglas: a) cuando se tramiten simultanea-
mente dos 0 mas expedientes con idéntico objeto, proseguira la tramitacion del
primero que se hubiera iniciado. Los demds expedientes se archivaran (art. 6.1.1);
b) resuelto un expediente de jurisdiccién voluntaria y una vez firme la resolu-
cién, no podra iniciarse otro sobre idéntico objeto, salvo que cambien las cir-
cunstancias que dieron lugar a aquel; c) lo decidido en un expediente vinculara
a cualquier otra actuacion o expediente posterior cuyo objeto sea idéntico al
primero (art. 19.3 LJV).

Estas reglas dadas en la sede de los actos de jurisdicciéon voluntaria segui-
dos ante el juez o el secretario, son aplicables a los expedientes de jurisdiccion
voluntaria tramitados por los notarios y registradores en las materias en las que
la competencia les venga atribuida concurrentemente con la del secretario judi-
cial (art. 6.1.11'y 19.3.11 L]JV).

4.1.2. Concurrencia de expedientes de la jurisdiccion voluntaria y proceso contencioso

Por otra parte, se advierte como esta forma de tutela ofrecida por la juris-
diccién voluntaria en nada afecta a la que se puede pretender ante los 6rganos
jurisdiccionales en el seno de un proceso contencioso. La actuacién seguida en
un proceso jurisdiccional contencioso prima sobre la llevada a cabo en los expe-
dientes de jurisdicciéon voluntaria.

Dos nuevas reglas hay que tener en cuenta en este punto que hacen pensar
en la concurrencia de actuaciones de jurisdiccién voluntaria y del proceso con-
tencioso sobre un mismo objeto. La primera estd encaminada a impedir la incoa-
cién o a suspender la tramitacién de un expediente de jurisdiccion voluntaria
ya iniciado que verse sobre un objeto que esté siendo sustanciado en un proceso
jurisdiccional. Juega esta regla tanto en el caso en que el proceso jurisdiccional
ya se hubiera iniciado, como en el que se inicie después de la incoacién del
expediente de jurisdiccién voluntaria (art. 6.2. LJV). Lo actuado en la jurisdic-
cién voluntaria debe acumularse al objeto del proceso jurisdiccional contencioso.
Acreditada la presentacion de la demanda judicial, se procederd al archivo del
expediente de jurisdiccion voluntaria remitiéndose las actuaciones realizadas al
tribunal que estd conociendo del proceso jurisdiccional para que lo incorpore a
los autos (art. 6.2 in fine LJV).

La segunda regla impone la prohibiciéon de impedir que, una vez resuelto un
expediente de jurisdicciéon voluntaria, el mismo objeto sea introducido en un pro-
ceso jurisdiccional para ser discutido con plenitud de medios de ataque, defensa
y conocimiento, en el cual ademds de resolverse sobre lo solicitado, la sentencia
que se dicte deberd pronunciarse sobre la confirmacién, modificacién o revoca-
cién de lo acordado en el expediente de jurisdicciéon voluntaria (art. 19.4 LJV).
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Ademas hay que contemplar también este mismo sentido de preferencia de
la resolucién en el proceso contencioso jurisdiccional respecto del expediente de
jurisdiccion voluntaria en los casos en que se impone bajo la forma de necesidad
de un juicio previo, con sefialado caracter de prejudicialidad civil. En el supuesto
en que exista un proceso jurisdiccional contencioso, fuera cual fuera su objeto,
cuya resoluciéon pudiese afectar a la resolucion sobre el objeto de un expediente
de jurisdiccién voluntaria, la decisién en el proceso contencioso tiene cardcter
de prejudicial y por tanto serd necesario suspender el expediente de jurisdiccion
voluntaria hasta que termine el proceso que tenga por objeto la cuestion preju-
dicial (arts. 6.3 L]V y 43 LEC).

5. Sobre el procedimiento de la jurisdiccion voluntaria

Examinados los aspectos de las actuaciones de jurisdicciéon voluntaria que
acabamos de contemplar, todavia existe otro que merece la pena dedicarle aten-
cién aunque sea brevemente. Es el que constituye el asunto del procedimiento.

5.1. Una nueva mirada a los 6rganos competentes

No es este el lugar en el que debamos acometer una exposicién extensa del
procedimiento de la jurisdicciéon voluntaria, dicho en términos generales, por-
que excederia en mucho lo que es objeto de este estudio. Pero no resulta de
menor interés la consideracion de que, dentro de las actuaciones de jurisdic-
cién voluntaria, existe un amplio requerimiento de modos de tutela articulados
por razén de la urgencia; necesidad perentoria; con finalidades bien diversas
de naturaleza negocial constitutiva; complementaria en el ejercicio pacifico de
los derechos; tutelas especificas sobre intereses ptblicos y sociales; intereses de
menores; y tutela sumaria en forma contradictoria; que imponen diversas formas
procedimentales.

Una mera lectura de los preceptos que atribuyen un determinado procedi-
miento a jueces, secretarios judiciales, notarios o registradores pone de mani-
fiesto la amplia diversidad de tramites procedimentales que se establecen como
adecuados para servir de cauce a la especifica pretension de tutela interesada por
el sujeto legitimado para pedirla.

No resulta extrafo hallar, en el respectivo ordenamiento de la concreta actua-
cién de la jurisdiccion voluntaria establecida, un cauce mas o menos sencillo
para que en él se pueda articular la peticiéon y defensa de quienes acuden a este
sistema de tutela, tanto en el &mbito de las competencias judiciales cuanto en el
de las secretariales, notariales y registrales. Una detenida revisién de los respecti-
vos preceptos del Cédigo civil, Cédigo de comercio, de la ley del Notariado y de
la ley Hipotecaria ilustra sobre la calidad y temperamento de cada uno de estos
procedimientos mas o menos sencillos, segin la necesidad imperada en cada
caso, cuando se trata de los actos de jurisdiccién voluntaria que se ordenan como
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actividad ajena al &mbito competencial de los tribunales de justicia. Porque «la
ordenacion de algunas instituciones de Derecho privado explicita los rasgos esenciales del
procedimiento para obtener el concreto efecto juridico a que aquélla se refiere» (predmb.
apto. IX, p. 4).

Una lectura guiada del preambulo de la L]V ofrece, en primer lugar, una
perspectiva completa del panorama visible del plan disefiado por el legislador.
Comencemos prestando atencién al planteamiento en que ha fundado su elec-
cién de establecer sobre diversos funcionarios la tarea de la jurisdiccién volun-
taria. El legislador ha separado los actos de jurisdiccién voluntaria de naturaleza
propiamente jurisdiccional cuyo conocimiento atribuye al juez, de aquellos otros
supuestos «sin contenido jurisdiccional, en los que predominan los elementos de natura-
leza administrativa» (predmb. apto. V, p. Il in fine), «atribuidos a operadores juridicos
no investidos de potestad jurisdiccional, tales como secretarios judiciales, notarios y
registradores de la propiedad y mercantiles» (apto. V, p. II).

La razoén estd suficientemente expuesta en el predmbulo de la ley conside-
rando que esta decision: a) favorece «la biisqueda de la optimizacion de los recursos
publicos disponibles» (ib.); b) logra «beneficios para el ciudadano, en la medida en que
ello debe tener como consecuencia, cuando precise la actuacion del Estado para la actua-
cion de un determinado derecho, una mayor efectividad de sus derechos sin pérdida de
garantias» (apto. VI, p. I); ¢) habilita unas funciones «para secretarios, notarios y
registradores de la propiedad y mercantiles, por la nueva dimension que se les da como
servidores puiblicos, consecuente con su real cualificacion técnica y el papel relevante que
desempeiian en el trifico juridico»; y d) reserva un espacio de actuacién «para jueces
y magistrados, que pueden centrar sus esfuerzos en el cumplimiento de la esencial mision
que la Constitucion les encomienda, como exclusivos titulares de la potestad jurisdiccio-
nal y garantes iiltimos de los derechos de las personas» (apto. VI, p. I).

Por otro lado, el legislador ha tratado de justificar que, en esta atribucion
de competencias a los funcionarios que no son jueces, no se produce merma
alguna de la eficacia ni de la seguridad juridica, porque, respecto de su prepa-
racion técnica y reputacion social «el prestigio adquirido a lo largo de los afios por
estos cuerpos de funcionarios entre los ciudadanos es un elemento que ayuda a despejar
cualquier incognita sobre su aptitud para intervenir en la tutela administrativa de deter-
minados derechos privados, como protagonistas principales que son de nuestro sistema
de fe puiblica y garantes de la sequridad juridica, sin olvidar el hecho de que muchos de
los actos de jurisdiccion voluntaria tienen por objeto obtener la certeza sobre el estado
o modo de ser de determinados negocios, situaciones o relaciones juridicas que dichos
profesionales estdin en inmejorable condicion para apreciarlos adecuadamente» (apto. V.
p. III). Entendiendo que «estos profesionales, que aiinan la condicion de juristas y de
titulares de la fe puiblica, rerinen sobrada capacidad para actuar, con plena efectividad y
sin merma de garantias». Y, en lo que atafie a la desjudicializacién a favor de estos
funcionarios, sin que se produzca quiebra alguna en su posicion de neutrali-
dad, dicha en un sentido general, frente a los intereses de quienes acuden a su
intervencion, el legislador considera que poco repugna que pertenezcan a una
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«Administracion publica, profesionalizada y regida por los principios de objetividad,
eficacia e interdiccion de la arbitrariedad, y sujeta a la Ley y al Derecho por mandato
constitucional» (apto. V, p. IV), ya que es bastante para conjurar los temores de
parcialidad o falta de independencia, que pudieron aconsejar en tiempos preté-
ritos y, ain mas, justificar «la atribucion de la jurisdiccion voluntaria, en régimen de
exclusividad a los jueces» (ib). Sin, por otra parte, tener que dejar al margen de todas
estas consideraciones, la constancia de la realidad de otras maneras de otorgar la
tutela juridica, ya que «las sociedades avanzadas cuentan en la actualidad con otras
opciones viables para la efectividad de los derechos privados, cuando para ello se requiera
la intervencion o mediacion de érgano puiblicos» (apto. V, p. IV).

Todo esto representaria bien poco si no estuviera acompanado por una deter-
minacién del cauce en el que se ha de ver acogida la pretensién de tutela admi-
nistrativa de ciertos derechos privados. En esto no basta sefalar el 6rgano que
interviene con todas las prerrogativas y caracteristicas que encomia el legislador,
sino que es preciso ordenar un procedimiento; y este ha de trazarse «sin poner
en riesgo el cumplimiento de las garantias esenciales de tutela de los derechos e intereses
afectados» (apto. V, p. Il in fine).

Esta mirada al 6rgano competente sirve para explicar el uso cabal de diversos
procedimientos: uno, general y otros, especificos. Empecemos por los segundos.

5.2. Procedimientos especificos

La LJV establece diversos procedimientos mediante los cuales han de tra-
mitarse las solicitudes de actuacion en cada caso. El texto articulado, regulando
los procedimientos a seguir ante el juez o ante el secretario judicial, asi como las
reformas introducidas en otras leyes para dar cabida a la regulaciéon de la actua-
cién de los notarios y registradores, han multiplicado la variedad de tramites que
convienen para cada uno de los objetos introducidos en el expediente oportuno.

Una lectura de la vasta reforma introducida en el Cédigo civil, Cédigo de
comercio, Ley del Notariado y en la Ley Hipotecaria, da a conocer el tramite
construido para cada caso en que deba actuar el notario o el registrador en expe-
dientes de jurisdiccién voluntaria. Son actuaciones concretas y especializadas
dentro de las que el legislador, bien por ser mas proximas materialmente al con-
creto funcionario encargado del expediente, bien por la oferta mas acorde con
los intereses del sujeto, ha ido ordenando en cada caso.

Sin embargo, no han de interesarnos en este estudio los procedimientos orde-
nados para la actuacion de notarios y registradores, sino solo los que se refieren
a la actuacion, bien del juez o del secretario, 6rganos a los que se refiere esta L]V,
entre otras cosas, para ordenar de manera precisa el tramite a seguir.

En este aspecto, el texto preambular de la L]V toma razén de esta variedad
de procedimientos cuando expone la base de su ordenacién sistematica: «las
normas procedimentales generales, aplicables a todos los expedientes de esta ley en lo no
establecido por sus normas especificas» (apto. X, p. 7).
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Debemos comenzar por el final de esta proposicion: las «normas especificas»
que ordenan el tramite de cada una de las especialidades. Es decir; aquellas que
estdn dadas en razon de dichas peculiaridades; y por eso los procedimientos,
aunque con un sistema sefialadamente comun a casi todos los expedientes, van
manifestando su particularidad. Esos son los procedimientos que podriamos lla-
mar, si nos atenemos al criterio que venimos mostrando, especiales o especificos.

El legislador ha sefialado uno de estos procedimientos para que, bien atri-
buido al juez o al secretario, sirva de cauce para resolver los asuntos referentes a
la autorizacién o aprobacién del reconocimiento de la filiacién no matrimonial;
habilitacion para comparecer en juicio y nombramiento de defensor judicial;
adopcidn, tutela, curatela y guarda de hecho; concesién judicial de la eman-
cipacién y del beneficio de la mayoria de edad; proteccién del patrimonio de
las personas con discapacidad; autorizacién o aprobacién judicial para la rea-
lizacién de actos de disposicién, gravamen u otros que se refieren a los bienes
y derechos de menores y personas con capacidad modificada judicialmente;
declaraciéon de ausencia y fallecimiento; extraccién de érgano de donantes
vivos; dispensa del impedimento matrimonial; intervencién judicial en rela-
cién con la patria potestad; intervencion judicial en los casos de desacuerdo
conyugal y en la administracion de bienes gananciales; albaceazgo; contadores
partidores; aceptacién y repudiacion de la herencia; fijaciéon del plazo para el
cumplimiento de las obligaciones cuando proceda; consignacion; autorizacion
judicial al usufructuario para reclamar créditos vencidos que formen parte del
usufructo; deslinde de fincas no inscritas; subastas voluntarias; exhibicién de
libros de las personas obligadas a llevar contabilidad; convocatoria de juntas
generales; nombramiento y revocacion de liquidador, auditor o interventor de
una entidad; reduccién de capital social y la amortizaciéon o enajenacion de las
participaciones o acciones; disolucién judicial de sociedades; convocatoria de
la asamblea general de obligacionistas; robo, hurto o extravio o destruccién de
titulo valor o representacion de partes de socio; nombramiento de perito en los
contratos de seguros; y conciliacion.

5.3. Procedimiento general

Pero la L]V nace con una proyeccién de vigencia respecto no solo de los expe-
dientes que ahora se regulan especificamente en su propio texto, sino de todos los
que puedan hallarse regulados, de manera mas o menos completa, actualmente
en otras leyes o que, en el futuro, puedan aparecer como consecuencia de nuevas
necesidades juridicas planteadas. En cuyo caso, seria suficiente con una remisién
general al expediente regulado en la LJV.

En esta raiz se halla el sentido de ordenar un procedimiento que se aplicard a
todos los expedientes de jurisdiccién voluntaria, segin «las normas procedimenta-
les generales» en lo que no se opongan a las normas que especificamente regulen
las actuaciones de que se trate (art. 13).
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El legislador expone en el preambulo que «se toma particular cuidado en adaptar
la requlacion de los expedientes de jurisdiccion voluntaria a los principios, preceptos y
normas generales contenidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil, tratdndose de soslayar
con ello problemas de interpretacion y dandose respuesta a algunas lagunas legales y
aporias». Al tiempo que trata de «optar por el cauce menos costoso y mds ripido, desde
el respeto mdximo de las garantias y de la sequridad juridica» (apto. I1I, pp. II y III).

Por otro lado, en los articulos 13 a 22 LJV queda configurado un procedi-
miento que el legislador denomina general de jurisdiccién voluntaria, el cual es
de aplicacién directa y principal para aquellos casos en que la ley no disponga
un trdmite especifico para un concreto expediente y de forma subsidiaria para
cualesquiera expedientes de los regulados en la ley siempre que la competencia
corresponda a los jueces o a los secretarios judiciales.

Los articulos 13 a 22 L]V contienen concentradamente, pero con la conve-
niente claridad, la regulacién de los actos de iniciacion (art. 14), admision de la
solicitud (art. 17), celebracién de la comparecencia (art. 18), decisiéon del expe-
diente (art. 19), los recursos (art. 20); y el cumplimiento y ejecucion de la resolu-
cién que pone fin al expediente (art. 22).

Este procedimiento, incoado de oficio, a instancia del ministerio fiscal o por
solicitud formulada por una persona interesada (art. 14.1. LJV) es respetuoso
con los principios propios del proceso contencioso civil. Contiene reglas especi-
ficas sobre la legitimacion (art. 3.1 LJV); intervencién de abogado y procurador
(art. 3.2 LJV) o del ministerio fiscal (art. 4 LJV); sobre la instruccién en relacién
con la aportacion de las pruebas (art. 5 LJV) y la contradictoria préctica de
dichas pruebas; citacién a una comparecencia del solicitante; de quienes, siendo
personas distintas del solicitante, conforme a la ley deban ser oidas porque lo
pidan las partes o porque proceda legalmente (art. 18.2.27 LJV); con doble forma
de resolucién (auto o decreto), segtin corresponda la competencia al juez o al
secretario judicial (art. 19.1 LJV); pudiendo fundarse la decisién en cualesquiera
hechos de los que se hubiese tenido conocimiento como consecuencia de las
alegaciones de los interesados, las pruebas o la celebracién de la comparecencia,
aunque no hubieran sido invocados por el solicitante ni por otros interesados
(art. 19.2 LJV).

II. JURISDICCION VOLUNTARIA EN EL DERECHO ARAGONES

1. El estado de la cuestion en el Derecho civil aragonés

El CDFA contiene abundantes remisiones al juez o al tribunal —a este tltimo
en menor nimero de ocasiones— que constituyen no solo una regla de compe-
tencia méds o menos difusa, pero direccional, sino una actuacién que, velada por
la falta de expresa referencia, sugiere la duda acerca del sistema elegido por el
legislador aragonés para resolver el conflicto planteado: en definitiva, consta la
duda sobre el procedimiento y con él sobre el modo de actuar: en jurisdiccion
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contenciosa o en jurisdicciéon voluntaria. Podrd pensarse: «qué mas da», sobre
todo cuando se acepta que en el proceso contencioso ordinario puede diluci-
darse cualquier cuestién. Pero la oferta hecha por el legislador, aun en medio
de la indefinicién, permite indagar sobre el medio méds idéneo para conseguir
una tutela eficaz: en términos de sencillez, economia y rapidez, sin merma de
la seguridad juridica. Ahora se impone revisar el texto del CDFA para sefialar
los momentos y espacios en que se sitia la actuacion del juez para discernir su
calidad (jurisdicciéon voluntaria o jurisdicciéon contenciosa).

Teniendo en cuenta cuanto llevamos dicho en la primera parte, puede ahora
construirse un ensayo sobre la aplicaciéon de los caracteres de la jurisdiccion
voluntaria segtin la L]V en el derecho civil aragonés. No proponemos un estudio
exhaustivo de todos los supuestos que se nos presentan al avanzar en la lectura
del texto positivo del Cédigo. Més bien los usamos como ejemplos para sugerir
criterios sobre la forma de recibir la reforma de la jurisdicciéon voluntaria, ante-
riormente expuesta, en el derecho civil aragonés.

1.1. La jurisdiccion voluntaria en el Cédigo aragonés

Resulta sabido que entre los multiples preceptos del CDFA que regulan las
diferentes instituciones del derecho civil aragonés se halla un buen ntimero de
referencias a actuaciones de 6rganos judiciales a los que se atribuye competencia
para resolver las cuestiones que puedan surgir en la interpretacion o aplicacién
de las normas sustantivas. Pero existe una dificultad interpretativa.

Salvo algunos casos en que la propia norma se refiere de manera expresa a
que determinada cuestion se resolverd en expediente de jurisdiccion voluntaria
(art. 175.1 CDFA), es generalizado, en este c6digo, el uso de una técnica legisla-
tiva particular consistente en referirse sin mas a la autoridad judicial (art. 103.1
CDFA) o al juez; es decir, indicando el sistema jurisdiccional (los tribunales:
art. 129.1 CDFA) como medio para la solucién del asunto sea en la via conten-
ciosa (art. 90.2 CDFA ), sea en la correspondiente a la de la jurisdiccion voluntaria,
o citando en otras ocasiones, en concreto, el 6érgano jurisdiccional competente
que ha de dictar la resolucioén (arts. 175.1 y 259), pero no el modo en que se ha
de actuar ante dicho 6érgano o cémo ha de resolver este.

Es cierto, que, por una parte, respecto de actuaciones especificamente conten-
ciosas, como es la que resulta del articulo 180 CDFA, no solo se determina que
la pretension (declaracion de invalidez de acuerdos de la Junta [de parientes]) debe
plantearse en un proceso jurisdiccional, sino que queda indicado que este sera
seguido por el tramite del juicio verbal, concretando, de esta manera, una regla
procesal especificamente aragonesa sobre la clase de juicio por razén de la mate-
ria. En otras ocasiones se hace referencia inequivoca a la existencia de un proceso
contencioso que ha existido. Asi el articulo 90.1 CDFA dispone que cualquiera de
los padres u otra persona distinta de ellos que sea titular de la autoridad familiar
pueda ser privado de ella por sentencia firme.
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En este caso tan sefialado o en otros en que, de la lectura de la norma, se
advierte una clara mencién del proceso jurisdiccional contencioso y direcciéon
hacia él como cauce para acoger determinadas pretensiones, segtin las reglas
establecidas en la LEC, contamos con una guia adecuada para distinguir que
estamos ante una actuacioén contenciosa, mientras que en otros muchos casos,
resulta dudoso si la actuacion ha de tramitarse en un expediente de jurisdiccion
voluntaria o en un proceso contencioso. También por otra parte, existen supues-
tos en que la actuacién establecida en el CDFA es llanamente identificada como
una neta actuacién de jurisdiccién voluntaria, bien por la propia naturaleza de
la especialidad de la norma o por una indirecta iluminacién de ella desde lo que
ha venido siendo hasta la promulgacién de la ley 15/2015, de 2 de julio (LJV)
regulacion de la jurisdiccién voluntaria en el libro III de la LEC de 1881. Piénsese
en los casos en que se exige la autorizacion judicial para realizar determinados
actos o se releva de ella (ad ex.: arts. 14, 19, 51, 107, 234, 155, 346, 366).

Pero abordar todos estos asuntos de interpretaciéon de la norma procesal res-
pecto de lasnormas del CDFA no es algo que resulte novedoso, porque bien podria
analizarse y se ha analizado aun antes de promulgarse la L] V. Si nos detuviéramos
en la contemplacién de este asunto como objeciones, no hariamos mucho mas que
proponer una exposicion dogmaética de incierto interés practico en el momento
actual fuera de lo que alcanzara a resolver problemas particulares en la aplicacién
del derecho civil aragonés. Aunque este asunto no sea de menor calado.

Sin embargo lo que nos devuelve al interés del examen de los preceptos
del CDFA es el nuevo tratamiento de la jurisdiccién voluntaria planteado por
la LJV. Por esta razén hemos estimado oportuno dedicar un espacio notable en
este estudio a lo que ahora debe tomarse en consideracién como antecedente de
contraste para abordar el asunto concreto de la incidencia de la reforma de la ley
estatal de jurisdiccion voluntaria en el derecho civil aragonés.

En definitiva se trata de saber dénde estamos actuando a partir de la promul-
gacion de la legislacion estatal y de como debemos actuar al afrontar el estudio
y eventual reforma de las normas aragonesas. Este tiltimo asunto no ocupa un
estudio pormenorizado en lo que sigue, sino una exposicion de asuntos que se
podria utilizar como clave para afrontar una reforma de CDFA.

1.2. La L]V y el CDFA

En primer lugar y en sintesis, dos aspectos de este asunto deben ser con-
siderados en el CDFA como consecuencia de las disposiciones de la L]V que
acabamos de exponer: el 6rgano competente desde la perspectiva de la L]V y el
procedimiento. Recibiendo la oportuna sugerencia desde lo que hemos expuesto
en la primera parte.

La LJV contiene dos normas que conciernen a la toma de razén de los criterios
que han de guiar la tarea de examen emprendida para identificar los puntos que
deben ser abordados en este estudio del CDFA:
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A) Disposicién adicional primera, apartado 3:

«Las referencias realizadas en esta ley al Cédigo civil o a la legislacion civil deberdin
entenderse realizadas también a las leyes civiles forales o especiales alli donde existan».

B) Disposicién adicional primera, apartado 1:

«Las referencias que efectiien leyes de fecha anterior a la presente a las competencias del
juez en relacion con los asuntos de jurisdiccion voluntaria, se entenderdn hechas al juez o
al secretario judicial con arreglo a lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 2 de esta ley».

El legislador proclama ademads las tres fuentes competenciales del Estado
para legislar en esta materia:

A) La disposicion final primera LJV modifica el Cédigo civil; y el parrafo
IT (primer punto) de la disposicion final vigésima L]V establece que se «dicta
al amparo de la competencia que corresponde al Estado en materia de legislacion civil,
conforme al articulo 149.1.8" de la Constitucion»

B) La disposicién final undécima de la LJV modifica la ley del notariado;
y el parrafo II (segundo punto) de la disposicién final vigésima LJV establece
que esta modificacion estd incluida en la competencia exclusiva del Estado en
materia de ordenacién de los registros e instrumentos publicos (art. 149.1.8" de
la Constitucion)

C) El parrafo I de la disposicion final vigésima de la L]V, al legitimar el titulo
competencial para legislar en materia de derecho procesal dispone: «La presente
ley se dicta al amparo de la competencia que, en materia de legislacion procesal corres-
ponde al Estado conforme al articulo 149.1.6” de la Constitucion».

La disposicién adicional primera, apartado 3 ha de tenerse en cuenta por la
referencia inmediata que la L]V hace al CDFA para aquellos casos en que aquella
establezca una norma atinente al derecho civil.

La disposiciéon adicional primera, apartado 1 incluye la referencia directa al
CDFA en la medida en que es una norma anterior a la LJV en la que no se ha
contemplado en toda su extension la referencia a los distintos érganos que esta
ultima ley sefiala como competentes para conocer de las actuaciones de jurisdic-
cién voluntaria.

Sin embargo, de la justificacion del titulo competencial por el que se legisla
en las diferentes materias contenidas en la L]V resulta que también queda con-
cernido de manera indirecta el CDFA respecto de aquellas normas aragonesas
sustantivas, que afecten a la jurisdicciéon voluntaria y de aquellas otras especia-
lidades procesales que se hayan regulado o sea preciso regular por razén de las
particularidades del derecho sustantivo aragonés (art. 149.1 6" y 8* CE). Unos y
otros criterios habrd que tener en cuenta para avanzar en el andlisis de la actual
situacion del CDFA.
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2. Orgunos competentes

2.1. Organo privado

El CDFA, al regular las actuaciones de jurisdiccién voluntaria, establece el
6rgano privado de la Junta de parientes, que no estd contemplado enla L]V, para
conocer y decidir sobre materias regladas como la asistencia prestada a determi-
nadas personas: a los menores de catorce afos (arts. 23, 28, 73, 129, 346 y 367),
al menor emancipado (art. 33), al que no ha cumplido dieciocho afios (art. 99),
al que estd sometido a curatela (art. 367); las autorizaciones previas (arts. 14, 15,
16, 18, 19, 22, 40, 51, 107, 242, 259, 346 y 454); la aprobacion de la particiéon (arts.
15 y 366); la resolucién en desacuerdos sobre el domicilio familiar (art. 184) y
divergencias entre los titulares de la autoridad familiar respecto de la titularidad
de ella (art. 89), o de su ejercicio (art. 74); la determinacién de la contribucién
a las cargas de la tutela (art. 143); la exigencia de fianza al tutor (art. 140); la
intervencion en el inventario notarial en la tutela (art. 141); y la representacion
en casos de oposicion de intereses entre el menor y quienes le representen (arts.
13, y 17). Esta designacién viene realizada por el legislador aragonés en virtud
de la competencia que le corresponde sobre el derecho civil propio de Aragén
(art. 149.1.8° CE). En nada influye la determinacién de la L]V sobre la distribu-
cién de competencias efectuada sobre el juez, el secretario judicial, el notario y
el registrador pues al designar a la Junta de Parientes se excluyen estos otros
6rganos o autoridades.

2.2. Organos oficiales
2.2.1. El juez

A) La competencia del juez en el CDFA

Promulgado el CDFA antes de la L]V, el legislador aragonés tomdé en con-
sideracién el modelo de jurisdiccion voluntaria vigente y desarrollado proce-
dimentalmente en la LEC de 1881, en el momento de su publicacién. Asi, en lo
concerniente a la competencia y al procedimiento, si no habia establecido nada
peculiar respecto de este tltimo en la norma aragonesa, tendria que ser aplicada
la LEC 1881.

Es bien cierto que en la ley 6/1985, de 1 de julio, Organica del Poder Judicial,
desde su promulgacién, el articulo 456.6.b) dispuso como una de las funciones
del secretario judicial —luego llamado letrado de la Administracion de Justi-
cia—, la de asumir en materia de jurisdiccién voluntaria la tramitacién, conoci-
miento y resolucion de estas actuaciones «cuando asi lo prevean las leyes procesales».
Habia que esperar a la regulacion procesal de la jurisdiccién voluntaria por el
que tuviera competencia constitucional para hacerlo. De todo esto desciende
una primera observacién. ;Podia haber legislado el legislador aragonés en esta
materia? Es admisible una respuesta afirmativa. Ahora bien, es palmario que el
legislador aragonés no consider oportuno introducir una norma procesal justi-
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ficada por alguna especialidad del derecho sustantivo propio de la Comunidad
en virtud de la cual se atribuyera la competencia al secretario judicial. Podria
haberlo hecho, porque el apoyo organico lo tenia en el mencionado articulo 456
LOP] y el desarrollo procesal es de su competencia si concurren las circunstancias
establecidas en el articulo 149.1.6° CE. Todo hubiera gravitado sobre la prueba
de que esa especialidad era necesaria para no dafar alguna particularidad del
derecho sustantivo.

Opt6, como hemos dicho, por el sistema implantado en la legislacion estatal
entonces vigente: citar al juez; aunque son manifiestas las dificultades que, en
ocasiones, surgen para determinar en el CDFA cuél es el 6rgano judicial, porque
o lo expresa de una manera genérica: «El juez del domicilio de la persona o familia
de cuya Junta se trate ordenard, a instancia de parte interesada, su constitucion en
expediente de jurisdiccion voluntaria» (art. 175.1 CDFA); o no indica expresamente
nada: «El representante del menor necesita autorizacion previa de la Junta de Parientes
o del Juez» (art. 15.1 CDFA); si no es que dice llanamente, sin referencia a pro-
cedimiento alguno: «En caso de divergencia en el ejercicio de la autoridad familiar,
cualquiera de los padres puede acudir al Juez para que resuelva de plano lo mds favorable
al interés del hijo...» (art. 74.1 CDFA): de plano: simpliciter et de plano, sine strepitu
ac figura iudiciis, equivalente al «sin levantar mano» del articulo 470 de la LECrim;
es decir, sin procedimiento.

En el CDFA la funcién de decisién en los expedientes de jurisdiccion volunta-
ria se atribuye en unos casos a la Junta de parientes por si sola o en concurrencia
con la competencia del juez; en otros exclusivamente se atribuye la competencia
para conocer del expediente de jurisdiccion voluntaria al juez. Pero en ningin
caso se tiene en cuenta la competencia del secretario judicial.

B) La competencia del juez en la L]V, ;patrén aplicable en el CDFA?

Partiendo del precepto de la LOPJ antes citado, enla L]V las cosas se ordenan
de manera diferente en lo que se refiere a la competencia.

1° La competencia objetiva para conocer y resolver los expedientes de juris-
diccién voluntaria corresponde a los Juzgados de Primera Instancia o de lo Mer-
cantil, segun el caso (art. 2.1 LJV).

2° La competencia territorial vendra fijada por el precepto correspondiente en
cada caso, sin que quepa modificarla por sumision expresa o tacita (art. 2.2 LJV).

3°Elimpulso y la direccién de los expedientes corresponderd a los Secretarios
judiciales, atribuyéndose al Juez o al Secretario judicial, segtn el caso, la decisién
de fondo que recaiga sobre aquellos y «las demds resoluciones que expresamente se
indiquen por esta Ley» (art. 2.3.1 LJV).

4° «Cuando no venga atribuida la competencia expresamente a ninguno de ellos, el
Juez decidird los expedientes que afecten al interés piiblico, al estado civil de las personas,
los que precisen la tutela de normas sustantivas o puedan deparar actos de disposicion,
reconocimiento, creacion o extincion de derechos subjetivos, asi como cuando afecten a
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los derechos de menores o personas con capacidad modificada judicialmente. El resto de
expedientes serdn resueltos por el Secretario judicial» (art. 2.3.I1 LJV).

Atodo esto, referido primigeniamente a la L]V, hay que afiadir lo que dispone
el apartado 1 de la disposicién adicional primera: «Las referencias que efectiien leyes
de fecha anterior a la presente a las competencias del Juez en relacién con los asuntos de
jurisdiccion voluntaria, se entenderdn hechas al Juez o al Secretario judicial con arreglo
a lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 2 de esta Ley.

Asimismo, las referencias que figuren en normas de fecha anterior a esta Ley relativas
a la Ley de Enjuiciamiento Civil [1881] en cuanto a asuntos de jurisdiccién voluntaria,
se entenderdn hechas a la presente Ley».

Conviene detenerse brevemente en una consideracion general sobre el sen-
tido y funcién de las disposiciones adicionales. Estas, segin el acuerdo del Con-
sejo de Ministros de 22 de julio de 2005 por el que se aprueban las Directrices de
técnica normativa (BOE nim. 180, viernes 29 julio 2005) ademds de otros dos,
tienen como objeto, en lo que aqui nos interesa examinar, regular un régimen
juridico especial que no pueda situarse en el articulado, lo cual implica la crea-
cién de normas reguladoras de situaciones juridicas diferentes de las previstas
en la parte dispositiva de la norma. Estos regimenes deben determinar de forma
clara y precisa el &mbito de aplicacién, y su regulaciéon debe ser suficientemente
completa para que puedan ser aplicados inmediatamente. En el orden de estos
regimenes entra de plano el &mbito procesal. La disposiciéon adicional primera
que acabamos de transcribir cumple estos requisitos. Y su consideracion lleva a
examinar un asunto de importancia primordial que implica resolver el modo de
aplicar esta norma en el derecho aragonés.

C) Aplicacién automatica de la DA 1° o reforma necesaria del CDFA

Por eso, en este punto de nuestro desarrollo, a la vista del tenor del apartado 1
de la disposicion adicional primera mencionada, una segunda cuestion se asoma
a la serie de razones observadas hasta ahora sobre la competencia del 6rgano que
debe conocer en cada caso del expediente de jurisdiccién voluntaria regulado
por el CDFA. ;Deberan modificarse en este aspecto las normas aragonesas o,
sin mds, debe considerarse que automédticamente se introduce la disociaciéon de
competencias entre el juez y el secretario aplicable directamente, sin necesidad
de reforma, a cuantos casos haya en el Cédigo en los que hallemos una referencia
al juez?

Ante esta nueva cuestion relativa al asunto que venimos tratando, existe una
materia que precisa un andlisis preferente. Me refiero a aquellas actuaciones de
jurisdiccién voluntaria que tienen por objeto una resolucioén respecto de institu-
ciones juridicas aragonesas que no tienen semejanza con las propias del derecho
civil comtin. A modo de ejemplo cito las siguientes materias con singularidades
especificas del derecho civil aragonés reguladas en el Codigo: autoridad familiar
de otros distintos de los padres (arts. 89 y 92), extincion del derecho expectante
de viudedad por razén de las necesidades o intereses familiares (art. 280.2 y 3),
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prorroga o reduccién del plazo establecido para cumplir el encargo el fiduciario
(arts. 446, 447), constitucion judicial de la Junta de parientes (art. 175).

En todas estas materias, puede mantenerse cabalmente que no hay incon-
veniente en sostener el régimen de atribucién de competencia para conocer de
las respectivas actuaciones de jurisdiccion voluntaria en el mismo modo que lo
vienen haciendo estos preceptos que acabamos de citar.

Entra dentro de las competencias reconocidas por la Constitucion y el Estatuto
de Autonomia la de establecer los casos en que deba conocer de una actuacioén
concreta un 6rgano o autoridad atribuyéndole la correspondiente competencia
para el expediente; pero también puede precisar concretamente qué 6rgano debe
conocer determinando al funcionario o autoridad. Al sefialamiento de estas espe-
cialidades se refiere el art. 149.1.6* CE: «sin perjuicio de las necesarias especialidades
que en este orden [de legislacion procesal] se deriven de las particularidades del derecho
sustantivo de las Comunidades Auténomas». Y también el art. 71.3% del Estatuto de
Autonomia de Aragoén al regular las competencias exclusivas de la Comunidad
Auténoma: «3.% Derecho procesal derivado de las particularidades del derecho sustan-
tivo aragonés».

Sin embargo, para decidir esta cuestion puede buscarse la iluminacién razo-
nable que puede ofrecer el atenerse a criterios que se asientan primeramente
en fundamentos juridicos aragoneses, pero coordindndolos con otros criterios
fundados sobre las normas estatales que se hallan en juego, como son los que
contiene el art. 2.3 LJV: «Cuando no venga atribuida la competencia expresamente a
ninguno de ellos, el Juez decidird los expedientes que afecten al interés piiblico, al estado
civil de las personas, los que precisen la tutela de normas sustantivas o puedan deparar
actos de disposicion, reconocimiento, creacion o extincion de derechos subjetivos, asi como
cuando afecten a los derechos de menores o personas con capacidad modificada judicial-
mente. El resto de expedientes serdn resueltos por el Secretario judicial».

D) La competencia corresponde al juez, en todo caso

Para ver reflejados en el CDFA los términos del mandato de la norma estatal,
expondré algunos supuestos que vienen al caso.

1.° Derechos de los menores

Por afectar a los derechos de menores la competencia debe atribuirse abierta-
mente al juez, no solamente en atencion a lo dispuesto en el articulo 2.3 L]V, sino
por disposicion del articulo 89 CDFA, cuando se trata de solucionar las divergen-
cias sobre la titularidad de la autoridad familiar entre los padres y otras personas.
De la misma manera que ocurre cuando debe haber una actuacion de jurisdiccion
voluntaria atribuida a la intervencién judicial en los casos de desacuerdo en el
ejercicio de la patria potestad ejercitada conjuntamente por los dos progenitores
(art. 86.1 y 2 LJV). Sin duda esta en juego un interés preferente cuya tutela se
defiere al juez en el art. 2.3 LJV.
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2.° Limitacién de derechos subjetivos

Por concernir a la limitacién de derechos subjetivos (extinguiéndolos parcial-
mente) por la imposicién al viudo de una obligacién de formalizar inventario de
los bienes usufructuados para salvaguardar el patrimonio hereditario, la actua-
ciéon de jurisdiccion voluntaria disponiendo tal formalizaciéon debe ser judicial
(arts. 285.c) y 286.c); y 450. 3 y 4 CDFA).

La decisiéon en el correspondiente expediente para prorrogar o reducir el
plazo que corresponda para cumplir el encargo de ejecutar la fiducia debe ser
también encomendada al 6rgano judicial por interesar a la disposiciéon o limita-
cién sobre derechos subjetivos (arts. 446 y 447 CDFA).

E) Competencia concurrente del juez y de la Junta de parientes en derechos de
los menores o de las personas con capacidad modificada judicialmente

Atane, por otro lado, a derechos de los menores o de las personas con capaci-
dad modificada judicialmente, los casos en que es preciso resolver sobre el nom-
bramiento de un defensor judicial al existir un conflicto de intereses entre el
representado y el dnico padre titular de la autoridad familiar o del tutor tnico
(art. 27.1.a) LJV). El CDFA establece conferir la representacion legal de un defen-
sor judicial, pero también establece la competencia del juez (y de la Junta de
parientes) para autorizar la actuacién por el menor o la persona con capacidad
modificada judicialmente en los actos en que deban intervenir (art. 13.1.b] y 39
CDFA). Contrariamente la L]V en estos casos establece de manera escueta el
nombramiento de un defensor judicial (art. 27.1. a).

El recuerdo de la disposicion contenida en el art. 2.3 L]V podria hacer dudar
de la pervivencia de esta competencia judicial en la ley aragonesa, al tener que
referir la situacion juridica planteada (conflicto de intereses) a la solucién ofre-
cida por la norma estatal: nombramiento de defensor judicial realizada por el
secretario judicial (art. 27.1.a) LJV).

Pero hay que advertir de la especialidad que contiene la norma aragonesa al
prevenir una eventual autorizacion del referido padre o tutor tinicos que es pre-
ciso obtener cuando se trata de un acto de enajenacién concreto (art. 18 CDFA), lo
cual ahade una via més alld de la solucién de la situacién creada por el conflicto
de intereses, respecto de la establecida por la LJV. En el CDFA se contempla: a) la
autorizacion de la Junta de parientes, b) la autorizacion judicial y finalmente, c)
el nombramiento de un defensor judicial que represente al menor o a la persona
con capacidad modificada judicialmente (art. 13.1. b) CDFA).

Por ello, consideramos que no debe excluirse la competencia judicial para
conceder la autorizaciéon en forma concurrente con la Junta de parientes, porque
lejos de complicar el régimen de atribuciones, simplifica el sistema de solucio-
nes. Otra cosa serd tener que designar un defensor judicial en otros casos que
requieran, por ejemplo, una autorizacién genérica.
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F) Un caso extraordinario de nombramiento judicial de defensor judicial.

Por lo que toca a la situacién de que, por cualquier causa, los titulares de la
autoridad familiar, tutela o curatela no desempefien sus funciones, y deba nom-
brase un defensor judicial (art. 153 b CDFA), conviene plantearse de nuevo si
este es uno del «resto de expedientes [que] serdn resueltos por el Secretario judicial»
(art. 2.3. LJV) o si, por el contrario su resolucién corresponde a la competencia
del juez. E1 CDFA establece que «se nombrard un defensor judicial», pero no dispone
qué 6rgano hard el nombramiento. El asunto no plantea inicialmente problema
alguno, porque, como ya hemos dicho antes, el legislador aragonés en ningin
momento se refiere al secretario judicial. Ahora surge la duda como consecuencia
de lo que afirma el referido precepto del articulo 2.3 LJV.

Todo podria hacernos pensar que, por aplicaciéon automadtica del art. 2.3. L]V,
este nombramiento de defensor judicial debe hacerlo el secretario judicial (art. 28
LJV), como ocurrird con el nombramiento referido en el articulo 154 CDFA para
que la persona que no tenga capacidad para comparecer en juicio pueda hacerlo
(art. 27.2 LJV). Pero aun a pesar de la proximidad de las dos normas, la situacién
juridica a que se refieren sus respectivos supuestos facticos es bien diferente.

En el caso del articulo 153 CDFA no se trata de comparecer en juicio, sino
de designar un defensor judicial por una causa muy concreta que ya hemos
sefialado: la falta de desempefio de funciones de la autoridad familiar, que se
alinea facilmente con lo que establece el articulo 299.2° CC referido al tutor o al
curador. Y més concretamente a lo que establece el articulo 88 L]V que atribuye
al juez la competencia para nombrar un defensor judicial de los menores y de
las personas con capacidad modificada judicialmente (arts. 87 y 88 LJV) a fin de
evitar el dafio que pueda seguirse del abandono de las referidas funciones. En el
ambito del derecho civil aragonés debe mantenerse la competencia del juez, sin
atribuirla al secretario judicial. El: «se nombrard un defensor judicial que represente o
asista» del articulo 153 CDFA, debe completarse con el mandato del articulo 10.
d) CDFA que establece la competencia del juez para dictar «las demds disposiciones
que considere oportunas, a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios».

G) La interpelacion judicial y notarial del llamado a una herencia para aceptarla
o repudiarla

El articulo 348 CDFA establece a favor del juez la competencia como es la de
recibir la solicitud del tercero interesado para que sefale un plazo al llamado a la
herencia a fin de que manifieste si acepta o repudia la herencia: «podri solicitar del
juez que sefiale al llamado un plazo, que no podra exceder de sesenta dias», como antes
lo establecia también el articulo 1005 Cc. Sin embargo este tltimo precepto se ha
modificado atribuyendo al notario la competencia para practicar esta intimacion:

«Cualquier interesado que acredite su interés en que el heredero acepte o repudie la
herencia podrd acudir al Notario para que este comunique al llamado que tiene un plazo
de treinta dias naturales para aceptar pura o simplemente, o a beneficio de inventario, o
repudiar la herencia».
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No cabe duda de que esta competencia en el derecho aragonés sigue corres-
pondiendo al juez y no al secretario judicial. Porque, en este punto, conviene
advertir que la modificacion del Codigo civil en lo relativo a la competencia a
favor del notario no es consecuencia de lo mandado en la L]V, y que, por ello, no
se puede imponer llanamente en el articulo 348 CFDA la correlativa correccion
explicita o implicita por aplicaciéon de lo dispuesto en el apartado 1 de la dispo-
sicion adicional primera LJV: «Las referencias que efectiien leyes de fecha anterior a
la presente a las competencias del juez en relacion con los asuntos de jurisdiccion volun-
taria, se entenderdn hechas al juez o al secretario judicial con arreglo a lo dispuesto en el
apartado 3 del articulo 2 de esta ley».

Asunto distinto es el que lleva a ponderar la conveniencia de que el refe-
rido precepto del articulo 348 CDFA pudiera ser modificado para admitir que la
interpelacién pudiera ser practicada también por el notario, pero esto seria un
resultado no de la imposicion de la ley estatal, sino de la voluntad del legislador
aragonés, el que podria decidir dentro de las competencias que le corresponden
por razén de la especialidad del derecho civil aragonés atribuir la competencia
al notario, porque esta reforma no es materia de legislacion procesal (art. 149.1.6°
CE) ni tampoco de ordenacion de registros publicos (art. 149.1.87). En otras oca-
siones lo ha hecho como ocurre en el articulo 141.2 CDFA al conferir al notario
competencia para formar el inventario con la intervencién de la Junta de parien-
tes; o al permitir a los interesados acudir al notario o al juez para constituir esta
altima (art. 175.1 CDFA). Quiz4, al ponderar la decisién a tomar, sea oportuno
tener en cuenta lo siguiente.

A modo de consideracién de fuste notablemente pragmatico conviene pon-
derar la oportunidad e interés del desdoblamiento de 6érganos competentes, ya
que, mientras que a la intervencién judicial en materia de jurisdiccion voluntaria
son aplicables las normas reguladoras de la asistencia juridica gratuita (art. LIII
LAJG) por su generalidad: «...serdn de aplicacion general en todo tipo de procesos
judiciales...», a la intervencion notarial no le alcanza «la normativa de asistencia
juridica gratuita referida a la reduccion de aranceles notariales...», porque no se halla
inserta esta prestacion concreta (interpelacion notarial para aceptar o repudiar la
herencia) en los casos enumerados en la disposicion final decimonovena, apar-
tado 1, letra a): «En materia de sucesiones: el [expediente] de declaracion de herede-
ros abintestato; el de presentacion, adveracion, apertura y lectura, y protocolizacion de
testamentos, y el de formalizacion de inventario de la Ley de 28 de mayo de 1862, del
Notariado». Nada mas.

2.2.2. El secretario judicial

A) La competencia del secretario judicial

Es desconocida la competencia del secretario judicial en el CDFA para inter-
venir en expedientes de jurisdiccién voluntaria, por las razones que ya hemos
expuesto; en todo lo que no constituya una especialidad del derecho civil ara-
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gonés como las sefialadas hasta ahora o corresponda por naturaleza al juez, en
lo que atatie al secretario judicial ha de considerarse aplicable sin solucién de
continuidad en Aragon, el articulo 2.3 L]V en virtud de la regla general contenida
en la disposicién adicional primera, apartado 1: «Las referencias que efectiien leyes
de fecha anterior a la presente a las competencias del juez en relacién con los asuntos de
jurisdiccion voluntaria, se entenderdn hechas al juez o al secretario judicial con arreglo
a lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 2 de esta ley».

Por ello entendemos que ha de ser sustituida conceptualmente la mencién
del juez por la del secretario en aquellas normas que se cita expresamente al juez
(arts. 46,49, 50, 51.2,77.6,103.1) o que se descubre detras de alguna expresion que
hasta ahora ha venido significando la intervencién de un juez (art. 54); y que sin
embargo es procedente establecer con claridad la atribucién de la competencia
al secretario judicial. Podemos indicar algunos supuestos por las razones que
asimismo se explican.

B) Las funciones del secretario en materia de tutela, curatela y guarda de hecho

En el articulo 45.3 CDFA se establece que el nombramiento de tutor corres-
ponde al juez. Al juez le corresponde, en el derecho aragonés, ejercer la «vigilan-
cia y control» de la llevanza de las funciones tutelares (articulo 108 CDFA), pero
también, conforme dispone el articulo 103 CDFA el mismo juez «nombrard y dard
posesion del cargo tutelar a la persona designada» como tutor.

Lo mismo ocurre respecto de la exigencia de la constitucién de fianza al tutor,
determinando la modalidad y su cuantia (art. 140 CDFA). Por el contrario, segtin
establece el articulo 46.3 L]V, es el secretario judicial quien da posesién del cargo
de tutor (art. 46.3 L]V)

En este caso, por aplicacion del articulo 2.3 L]V debe reconocerse que estas
facultades corresponden al secretario. Y asi procede reformar los articulos 108 y
140 CDFA, atribuyendo al secretario judicial la competencia para dar posesion del
cargo de tutor y exigir la fianza una vez que se le haya dado posesién del cargo.

También al secretario judicial le corresponde la competencia para aprobar el
inventario judicial (art. 141 CDFA), por aplicacién de lo dispuesto en el articulo
47.3 LJV. Y asimismo deberd corresponder al secretario judicial el nombramiento
de defensor judicial al tutelado cuando se suspendan las funciones del tutor,
aunque en el articulo 129.1 CDFA se atribuya la competencia al juez o tribunal,
ya que el nombramiento del defensor judicial se asigna en la L]V al secretario
judicial, aunque la competencia para conocer del expediente de remocién y la
facultad para suspender al tutor o curador en sus funciones corresponden al juez
(art. 49 LJV).

Conforme al articulo 154 CDFA la competencia para nombrar defensor judi-
cial que represente en juicio al menor o incapacitado corresponde al juez. Con-
trariamente la habilitacion para comparecer en juicio y para el nombramiento del
defensor judicial, viene atribuida al secretario judicial en el articulo 27.2 y 3 LJV.
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Este es un caso en el que, aunque no se modifique el precepto de la norma arago-
nesa, deberd aplicarse automaticamente el mandato contenido en el articulo 2.3
LJV, considerando que el tinico competente para esta actuacion es el secretario
judicial.

C) Las funciones del secretario judicial en materia de ausencia y fallecimiento

El nombramiento de la persona encargada de la representacién del declarado
ausente, la pesquisa de su persona, la proteccién y administracion de sus bienes
y el cumplimiento de sus obligaciones es competencia que corresponde, segin
el articulo 49 CDFA al juez, pero de conformidad con el articulo 2.3. LJV ahora
debe atribuirse al secretario judicial (art. 71 LJV).

La misma competencia que corresponde al secretario judicial que designa de
inmediato al defensor judicial (art. 69.2 LJV), funcién que para designar al defen-
sor del desaparecido se atribuye en CDFA al juez (art. 46), se atribuira ahora al
secretario.

Y al secretario judicial ha de corresponder la competencia para autorizar
determinados actos referidos a bienes del ausente como dispone el art. 71.2 L]V

en lugar de mantener la competencia en favor del juez como establece el articulo
51.2 CDFA.

3. El procedimiento

3.1. Diversidad de procedimientos en la L]V

La atribucién especifica de la competencia a favor de uno u otro érgano
oficial a los que la L]V sefiala como los idéneos para resolver las actuaciones de
jurisdiccién voluntaria no soluciona otro asunto planteado al considerar la regu-
lacién del derecho aragonés y que esta concernido por la reforma de la legislacion
en esta materia en la medida que afecta a la norma aragonesa. En este punto se
presenta a nuestra consideracion el orden del procedimiento a seguir de entre
los que establece la L]V, en su caso.

3.2. Los procedimientos en el CDFA

Tratar de este asunto nos lleva a analizar previamente la ordenacién proce-
dimental de los actos de jurisdiccién voluntaria que existe en el CDFA. El texto
legal cita actuaciones del juez y del notario. Son pocas las veces que el Codigo
establece un procedimiento. La mayor parte de las ocasiones menciona al 6rgano
que ha de resolver, pero dando por supuesto que el procedimiento se halla en
otro lugar que el aplicador de la norma ya conoce y que el interesado debe locali-
zar, identificar y utilizar adecuadamente para conseguir la tutela de los intereses
protegidos por la norma sustantiva.

Unos ejemplos pueden servir de comprobacién. La autorizacién de la divi-
sién de un patrimonio o cosa comun precisa aprobacion de la Junta de parientes o
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deljuez cuando haya sido practicada en representaciéon del menor (art. 17 CDFA).
No esta regulado el procedimiento judicial a través del cual se concedera o dene-
gara la aprobacion judicial. Cuando es necesaria la autorizaciéon o aprobacién
del juez de los actos en que intervenga la Junta de parientes en representacion
del menor (art. 13 CDFA) tampoco esta sefialado el procedimiento a seguir. Ni
se hace mencion de procedimiento alguno para el caso en que los representantes
del declarado ausente quieran hacer suyos los productos liquidos de los bienes
de este, precisando la decisién del juez sobre ellos y su cuantia (art. 51 CFDA).

Esta dificultad real al interpretar las normas del CDFA parece quedar defi-
nitivamente conjurada con la norma general de la disposicion adicional primera
LJV: «3. Las referencias realizadas en esta ley al Cédigo civil o a la legislacién civil deberd
entenderse realizada también a las leyes civiles forales o especialidades alli donde existan».
El legislador tiene en cuenta su decision de dar cobertura con los procedimientos
dela L]V atodos los casos en que sea precisa la tramitacion de un procedimiento
para otorgar la tutela juridica y no exista en las leyes forales. En varias normas
hallamos esa referencia a la legislaciéon sustantiva aplicable: arts. 23, 27, 61, 93
LJV, bajo férmulas similares a esta: «se aplicardn las disposiciones de este capitulo en
todos los casos en que, conforme a la ley...». Esa ley es la ley civil y por tanto la ley
del CDFA. Podemos hallar esta referencia en los casos en que el secretario deba
nombrar un defensor judicial al tutelado en caso de suspensién de funciones del
tutor o curador (art. 129.1 CDFA); seré aplicable el procedimiento establecido en
los articulos 28 y siguientes LJV. Y en los supuestos en los que, segtin el derecho
aragonés, el juez deba autorizar o aprobar un acto de disposicién, gravamen u
otros que se refieran a los bienes o derechos de menores y personas con capa-
cidad modificada judicialmente (arts. 14 a 17 CDFA); el procedimiento a seguir
sera el de los articulos 61 y siguientes LJV.

El procedimiento establecido en los articulos 13 y siguientes L]V que hemos
llamado comun serd aplicado también en todos los casos en que la concreta
actuacion de jurisdiccién voluntaria esté determinada en el CDFA, pero no tenga
procedimiento correspondiente, por razén de su especialidad, en los procedi-
mientos que hemos llamado especiales de la LJV.
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SUMARIO: 1. MODIFICACIONES EN MATERIA DEL REGIMEN DE AUSENCIA (arts.
46, 49, 50, 51 y 54).— 2. MODIFICACIONES EN MATERIA DE TUTELA Y DEFEN-
SOR JUDICIAL (arts. 102, 103, 117, 128, 129, 132, 140 y 141).— 3. MODIFICACIONES
EN MATERIA DE DEFENSOR JUDICIAL.- 4. MODIFICACIONES EN MATERIA DE
JUNTA DE PARIENTES.- 5. MODIFICACIONES EN LA INTERPELACION AL LLA-
MADO A LA HERENCIA PARA QUE ACEPTE O REPUDIE.

El objetivo de esta intervencién consiste en explicar la reforma del Cédigo
del Derecho Foral de Aragén que esta preparando la Comisiéon Aragonesa de
Derecho Civil para acomodarlo a las modificaciones que se han producido en el
ambito de la Jurisdiccién Voluntaria. Bueno, parte de la reforma, sobre la otra
realizard su exposicion el otro coponente.

Las reformas que ha llevado a cabo la Ley 15/2015 de Jurisdicciéon Voluntaria
han afectado al Derecho civil sustantivo, como muestra que dicha Ley también
contiene una serie de modificaciones en el Cédigo Civil. Por lo que se refiere
al Derecho Civil aragonés, ha sido preciso reaccionar para acondicionar éste a
unas modificaciones que, en general suponen un progreso y que, en sus rasgos
esenciales, se comparten por la comunidad juridica. El Derecho Civil aragonés
no podia permanecer al margen de estas reformas, aparte de la conveniencia de
aclarar las dudas que podrian plantearse sobre la prevalencia de las disposicio-
nes de la L]V sobre las del CDFA en aquellos aspectos en que no hubiera plena
coincidencia.

En tal sentido, la Comision Aragonesa de Derecho Civil se puso en seguida
a trabajar, para estudiar las reformas que convenia introducir en el CDFA.
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Ese trabajo tuvo su primer fruto en la elaboracién del anteproyecto que ha
dado lugar a la Ley 3/2016, de 4 de febrero, de reforma de los articulos 535 y
536 del Cédigo del Derecho Foral de Aragén, sobre sucesion legal a favor de la
Comunidad Auténoma y Privilegio del Hospital de Nuestra Sefiora de Gracia,
para las que, en armonia con lo establecido en la L]V, ya no exigen la declaracién
judicial de herederos.

A continuacion, se sigui6 trabajando en el resto del texto del CDFA. De hecho,
existe ya un trabajo muy avanzado, casi acabado, a falta de una segunda lec-
tura, de correcciones y del preAmbulo. Cuando la CADC concluya el trabajo,
tal y como procede, lo presentara al Gobierno de Aragén, para que, si tiene a
bien, como siempre ha sucedido hasta ahora, lo convierta en proyecto de ley y
lo remita a las Cortes de Aragén, que es a quien corresponde su debate y, en su
caso, aprobacion. Se anexa a esta ponencia un cuadro comparativo de la norma-
tiva vigente y la propuesta en el estado actual.

Lo que vamos a hacer a continuacion, es exponer las lineas esenciales de estas
modificaciones, tal y como vienen en el texto aprobado por la CADC.

Las principales novedades de la L]V que nos afectan tienen que ver con lo
relativo a la autoridad competente para llevar a cabo determinados actos de JV,
ya que la L]V ha desjudicializado algunas de estas actuaciones, atribuyéndolas al
Notario (también al Registrador de la Propiedad y Mercantil, si bien las de éstos
no inciden en el &mbito del Derecho Civil aragonés); y, por otra parte, dentro de
las que se mantienen en el &mbito judicial, se han trasladado las competencias
en varios de los expedientes del Juez al Letrado de la Administracién de Justicia.

El CDFA en un buen nimero de preceptos hace alusion expresa al Juez como
autoridad competente para resolver determinadas actuaciones de JV, de forma
similar a como también lo hacia el CC. Alguna de esas referencias son congruen-
tes con lo que resulta de la L]V, pero otras no, porque ésta las atribuye a autori-
dades distintas. No es que el legislador civil aragonés haya pretendido fijar estas
competencias en el Juez, sino que, al igual que hacia el CC, en la redaccién de las
normas, por la estructura sintdctica de las frases utilizadas, se incluian referen-
cias a la autoridad competente, aunque la determinacién de ésta sea, en general,
una cuestion mas de naturaleza procesal que civil. Entendemos que la reforma
de la autoridad competente llevada a cabo por la L]V es, en términos generales,
aplicable en Aragén y de lo que se trata es de ajustar el texto de nuestro CDFA a
esta situacion, para evitar incongruencias textuales y confusiones.

Para ello, se han seguido varias vias de redaccion. Preferentemente se ha
optado por eludir la referencia a la autoridad concreta competente, utilizando
expresiones impersonales; quién resulte competente serd cuestion procesal que
habra que buscarla en la LJV. Ahora bien, en determinados casos, la redaccion
de la frase resulta mds clara si se hace constar un sujeto, por lo que ha parecido
oportuno mantener la alusién a la autoridad competente vy, si ésta ha cambiado
por la L]V, modificar la redaccién del precepto.
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Aparte de esto, en algin caso, se hace preciso aclarar cuestiones que no
resuelve la L]V, porque se trata de instituciones especificamente aragonesas
(como sucede con la Junta de Parientes).

También hay supuestos en que, pese a tratarse de materias estrictamente civi-
les, se ha preferido seguir la estela de desjudicializaciéon de la L]V (interpelacién
para aceptar o repudiar la herencia).

A continuacién, vamos a exponer estas modificaciones que se pretende rea-
lizar del CDFA.

Yo me voy a encargar de las siguientes materias:

Modificaciones en materia del régimen de ausencia.
Modificaciones en materia de tutela.
Modificaciones en materia de defensor judicial.
Modificaciones en materia de Junta de Parientes.

AR

Y modificaciones en la interpelacion al llamado a la herencia para que
acepte o repudie.

1. MODIFICACIONES EN MATERIA DEL REGIMEN DE AUSENCIA (ARTS.
46, 49, 50, 51 'Y 54)

Los preceptos que se modifican son los que se indican a continuacién, con
el texto reformado:

Articulo 46. Defensor del desaparecido

Desaparecida una persona de su domicilio o del lugar de su iltima residencia, sin
haberse tenido en ella mds noticias, el nombramiento de defensor en la forma prevista en
la legislacion sobre jurisdiccion voluntaria, para que ampare y represente al desaparecido
en juicio o en los negocios que no admitan demora sin perjuicio grave, deberd recaer, por
este orden, salvo que se aprecie motivo grave, en:

a) El conyuge presente no separado legalmente o de hecho o el otro miembro de la
pareja estable no casada.

b) El heredero contractual del desaparecido.

c) El presunto heredero legal mayor de edad, pariente hasta el cuarto grado, que dis-
crecionalmente se designe, atendidas la cuantia de su porcion hereditaria y la proximidad
con el desaparecido.

d) La persona mayor de edad, solvente y de buenos antecedentes que, oido el Minis-
terio Fiscal, discrecionalmente se designe, atendiendo a las relaciones de la misma con
el desaparecido.

Articulo 49. Representante del declarado ausente

Salvo que se aprecie motivo grave, el nombramiento de la persona encargada de la
representacion del declarado ausente, la pesquisa de su persona, la proteccion y admi-
nistracion de sus bienes y el cumplimiento de sus obligaciones recaerd en las mismas
personas enumeradas en el articulo 46 y por el mismo orden.
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Articulo 50. Obligaciones del representante
1. El representante del declarado ausente quedard sujeto a las obligaciones siguientes:
a) Inventariar los bienes muebles y describir los inmuebles de su representado.

b) Prestar la garantia que, atendidas las circunstancias, se le pueda fijar. Queda
exceptuado en todo caso el conyuge.

c) Conservar y defender el patrimonio del ausente y obtener de sus bienes los rendi-
mientos normales de que fueren susceptibles.

d) Ajustarse a las normas establecidas en las leyes en orden a la posesion y adminis-
tracion de los bienes del ausente.

2. Serdn aplicables a los representantes del ausente, en cuanto se adapten a su especial
representacion, los preceptos que regulan el ejercicio de la tutela y las causas de inhabi-
lidad, remocion y excusa de los tutores.

Articulo 51. Facultades y derechos del representante

1. Los representantes del declarado ausente disfrutardn de la posesion temporal del
patrimonio del ausente y hardn suyos los productos liqguidos cuando el Letrado de la
Administracion de Justicia lo decida y en la cuantia que sefiale, habida consideracion al
importe de los frutos, rentas y aprovechamientos, niimero de hijos del ausente y obliga-
ciones alimenticias para con los mismos, cuidados y actuaciones que la representacion
requiera, afecciones que graven al patrimonio y demds circunstancias de la propia indole.

2. Los representantes del declarado ausente necesitarin autorizacion de la Junta de
Parientes o del Letrado de la Administracion de Justicia en los mismos supuestos en los
que el tutor precisa autorizacion parental o judicial.

Articulo 54. Ausencia y usufructo de viudedad

1. Fallecido el cényuge de quien hubiera sido declarado ausente, los sucesores de aquel
podrdn tomar posesion de los bienes heredados, pero deberdn hacer inventario de aquellos
sobre los que se debiera extender el derecho de usufructo vidual del ausente.

2. Si apareciere el ausente, tendrd derecho desde ese momento al usufructo vidual, en
la medida y con el alcance que, en su caso, le correspondiera. Dicho derecho, conforme a lo
dispuesto en la letra e) del apartado 1 del articulo 280 y en el apartado 2 del articulo 283,
no se extenderd a los bienes enajenados por su conyuge vigente la declaracion de ausen-
cia, ni a los que hubieran enajenado a titulo oneroso sus herederos antes de la aparicion.

Aragén dispone de una regulacion sustantiva sobre la ausencia, que, desde
luego, no se ve afectada por la aprobacién de la L]JV. Nada cambia de la regula-
cién de Derecho civil de la ausencia.

Lo que si que le afecta es lo relativo a la autoridad competente para el nom-
bramiento del defensor del desaparecido, la declaracion de ausencia y el nombra-
miento del representante del ausente, asi como para el control y las autorizaciones
que, en su caso, proceden, y la declaracién de fallecimiento del desaparecido, ya
que la L]V ha llevado esta competencia del Juez al Letrado de la Administracion
de Justicia (arts. 67-77).

160



LA REFORMA DE LA JURISDICCION VOLUNTARIA Y EL DERECHO CIVIL ARAGONES

El CDFA hace alusion expresa al Juez en los articulos 46, 49, 50 y 51.

La regulaciéon propuesta se ha inclinado por intentar eludir la autoridad
competente, utilizando expresiones impersonales, si bien el articulo 51 se refiere
expresamente al LAJ, porque las frases que utiliza son mas claras si se hace
constar el sujeto.

En cuanto al art. 54, la modificacién corrige una errata de la versién anterior
en la remisién que se hace al art. 280.1, que, en realidad, no es a su letra c), como
por error se establecid, sino a la letra e).

2. MODIFICACIONES EN MATERIA DE TUTELA Y DEFENSOR JUDICIAL
(ARTS. 102, 103, 117, 128, 129, 132, 140 Y 141)
La redaccién propuesta para estos preceptos es la siguiente:
Articulo 102. Modos de delacion

1. La tutela y la curatela se defieren por:

s
Articulo 103. Nombramiento, vigilancia y control

1. El Juez nombrard al tutor y al curador, a quienes dard posesion el Letrado de la
Administracion de Justicia.

2. En la resolucion por la que se constituya la institucion tutelar, o en otra poste-
rior, se podrdn establecer las medidas de vigilancia y control oportunas, en interés de la
persona protegida.

3. La autoridad que lo nombré y el Ministerio Fiscal podrdn exigir en cualquier
momento del titular del cargo que les informe sobre la situacion de la persona protegida
o del estado de la administracion patrimonial, segiin proceda. También podrin exigirle
una informacion periodica.

4. Las funciones tutelares se ejercerdn bajo la vigilancia del Ministerio Fiscal, que
actuard de oficio o a instancia de cualquier interesado.

5. Las resoluciones judiciales o administrativas sobre instituciones tutelares, incluida
la curatela y la guarda administrativa, habrdn de inscribirse en el Registro Civil. Dichas
resoluciones no serdn oponibles a terceros mientras no se hayan practicado las oportunas
inscripciones.

Articulo 117. Tutela de varios hermanos

Si hubiere que designar tutor, curador o defensor judicial para varios hermanos de
doble vinculo, se procurard que el nombramiento recaiga en una misma persona.

Articulo 128. Procedimiento de remocion

La autoridad judicial, de oficio o a solicitud del Ministerio Fiscal, del menor o inca-
pacitado o de otra persona interesada, decretard la remocion del cargo tutelar, previa
audiencia de este si, citado, compareciese.
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Articulo 129. Efectos de la excusa o remocion

1. Durante la tramitacion del procedimiento de excusa sobrevenida o de remocion,
podrd el Juez o Tribunal suspender en sus funciones al titular del cargo tutelar y se
nombrard a la persona protegida un defensor judicial.

2. La resolucion que admita la excusa u ordene la remocion debe contener la designa-
cion de un nuevo titular, que solo podrd ocupar el cargo cuando la resolucion sea firme.

3. En el procedimiento que corresponda, el Juez podrd acordar, atendidas la voluntad
del disponente y las circunstancias del caso, que la aceptacion de la excusa o la remocion
conlleven la pérdida, total o parcial, de aquello que se haya dejado en consideracion al
nombramiento.

Articulo 132. Tutela provisional

Cuando se tenga conocimiento de que una persona puede ser sometida a tutela, y en
tanto no recaiga resolucion judicial que ponga fin al procedimiento, asumird su repre-
sentacion y defensa el Ministerio Fiscal. En tal caso cuando ademds del cuidado de la
persona hubiera de procederse al de sus bienes, se podrd designar un administrador de
los mismos, quien deberd rendir cuentas de su gestion una vez concluida.

Articulo 140. Fianza

Antes de que tome posesion del cargo, el Juez, si no lo ha hecho ya la Junta de Parien-
tes, podrd exigir a cualquier tutor, salvo si es persona juridica piblica, la constitucion
de fianza, y determinard la modalidad y cuantia de la misma. El Juez, motivadamente,
podrd exigirla en cualquier momento, asi como dejar sin efecto o modificar en todo o en
parte la que se hubiera exigido antes.

Articulo 141. Inventario

1. El tutor estd obligado a formar inventario de los bienes del tutelado en la forma y
plazo previstos en la legislacion sobre jurisdiccion voluntaria.

2. El tutor que no incluya en el inventario los créditos que tenga contra el tutelado
se entenderd que los renuncia.

La principal dificultad de acomodar estos preceptos a la reforma de la JV
ha consistido en encajar correctamente el tratamiento del defensor judicial. El
CDFA lo regula como una institucion tutelar més, junto a la tutela y la curatela,
de modo que las disposiciones generales que se establecen (arts. 101 y ss.), en
principio, son comunes a las tres instituciones. Sin embargo, en la L]V, la figura
del defensor judicial aparece con unos rasgos que no coinciden con los que carac-
terizan al tutor o curador; la regulacion se presenta separada de la de éstos, en
capitulos distintos e incluso alejados (el defensor judicial, junto con la habilita-
cién para comparecer en juicio, en el capitulo II, arts. 23-32; la tutela, curatela y
guarda de hecho, en el capitulo 1V, arts. 43-52) y, mientras la tutela y la curatela
se mantienen en la 6rbita del Juez, el defensor judicial ha pasado a depender en
la mayor parte de los casos, no siempre, del LAJ. Realmente, el defensor judicial
es una institucion para situaciones especificas, lo que la distingue de la tutela y
la curatela, que son permanentes, mientras no desaparezca la situacion que la
generd o se nombre un nuevo titular del cargo.
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Esto ha llevado a plantearse hasta qué punto todas las disposiciones generales
que sobre instituciones tutelares establece el CDFA pueden realmente aplicarse
al defensor judicial. Como mejor via de hacer este ajuste, se ha modificado la
redaccion de algunas de estas disposiciones generales, para concretar su &mbito,
limitdndolas a la tutela y a la curatela en aquellos casos en que se ha conside-
rado que no eran realmente vélidas para el defensor judicial. Asi, el art. 102,
sobre modos de delacién, hasta ahora aplicable a todas las instituciones tutelares,
expresamente se limita a la tutela y la curatela. El defensor judicial tiene una
regulacion especifica, a la que luego se hara referencia.

En otros casos, aunque la norma mantiene su espiritu unitario, aplicable a las
tres figuras, se suprime la referencia que se hacia al Juez, puesto que, como se
ha dicho, el defensor judicial casi siempre es nombrado por el LAJ, utilizdndose,
entonces, expresiones impersonales. Es el caso del art. 117, sobre tutela de varios
hermanos, que, pese a su titulillo, incluye en su d&mbito las tres instituciones.
También del art. 128, sobre procedimiento de remocién, que ha sustituido la
expresion «Juez» por la de «autoridad judicial», que comprenderia aquella que
fuera competente, Juez o LAJ, segtiin los casos.

En el caso del art. 129, sobre efectos de la excusa o remocion, se ha mantenido
la referencia expresa a la competencia judicial para la suspension en las funciones
del cargo tutelar, porque parece claro que le corresponden al Juez, incluso en el caso
del defensor judicial, aunque se vuelve a utilizar la expresién impersonal para el
nombramiento subsiguiente de defensor judicial. En el apartado 2, se ha suprimido
el adjetivo «judicial» respecto de las resoluciones sobre excusa y remocién de los car-
gos tutelares, ya que las del defensor judicial se atribuyen por la LJV al LAJ (art. 32).

Para la llamada tutela provisional del art. 132, se ha seguido el mismo crite-
rio: se sustituye la referencia al Juez por una expresion impersonal, tanto para
la autoridad que puede designar al administrador de los bienes de la persona
que pueda ser sometida a tutela, como para la autoridad ante la que debe rendir
cuentas el administrador.

Hay otras novedades sobre la regulacion de la tutela y la curatela en la LJV
que también han llevado consigo la conveniencia de reformar en esta materia el
CDFA. Ast:

— La LJV mantiene la competencia sobre el nombramiento del tutor y del
curador en el Juez (art. 43), pero, sin embargo, delega la puesta en posesion
en el LAJ (art. 46). Esto obliga a cambiar la redaccion del art. 103.1, sobre
nombramiento del tutor y el curador, y también la entrada del art. 140
sobre la fianza.

— El art. 141 CDFA regula con cierto detalle la obligacion del tutor de formar
inventario de los bienes del tutelado, previendo un inventario notarial o
judicial. Sin embargo, el art. 47 L]V regula el inventario a realizar ante el
LAJ con detenimiento y da la impresion de que parte de la base de que
ésta es una materia procesal con aspiracién que ser unitaria. Por ello, se ha
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modificado el art. 141 convirtiéndolo en una norma de remisién a lo esta-
blecido en la legislacién sobre JV. Si bien se ha mantenido, como apartado
2, el que antes tenia el namero 3, que dice que el tutor que no incluya en
el inventario los créditos que tenga contra el tutelado se entendera que los
renuncia, porque se considera que es una norma de naturaleza sustantiva.

3. MODIFICACIONES EN MATERIA DE DEFENSOR JUDICIAL

La propuesta modifica los arts. 154 y 155, que quedarian redactados asi:
Articulo 154. Nombramiento

Conforme a lo requlado en la legislacion sobre jurisdiccion voluntaria se nombrard
defensor, de oficio o a peticion del Ministerio Fiscal, del propio menor o incapacitado, o de
cualquier persona capaz de comparecer en juicio, a la persona que se estime mds idonea
para el cargo.

Articulo 155. Régimen

1. El defensor judicial tendrd las atribuciones que se le hayan concedido y deberd dar
cuenta de su gestion una vez concluida.

2. Serdn de aplicacion al defensor judicial las disposiciones establecidas en materia
de tutela para la formacion de inventario, en su caso, y rendicion de cuentas una vez
concluida su gestion.

Por lo que se refiere al defensor judicial, como se ha dicho, la LJV atribuye,
con cardcter general, competencias sobre su nombramiento, excusa y remocion,
al LA]J (arts. 28 y 32).

Ahora bien, en algunos casos especificos, su nombramiento sigue correspon-
diendo al Juez. Asi sucede en el supuesto del art. 88 L]V, que, en el &mbito de las
medidas de proteccion relativas al ejercicio inadecuado de la potestad de guarda
o de administraciéon de los bienes del menor o persona con capacidad modifi-
cada judicialmente, dispone que, si el Juez estimare procedente la adopcién de
medidas, resolverd lo que corresponda designando persona o institucién que, en
su caso, haya de encargarse de la custodia del menor o persona con capacidad
modificada judicialmente, adoptara las medidas procedentes y podrd nombrar,
si procediere, un defensor judicial o un administrador. Probablemente también
correspondera al Juez el nombramiento del defensor judicial en el caso regulado
en el art. 153.b CDFA: cuando, por cualquier causa los titulares de la autoridad
familiar, tutela o curatela no desempenien sus funciones; es un supuesto que no
contemplan ni el CC ni la L]V, pero si el CDFA, conforme al cual es uno de los
supuestos en que procede el nombramiento de defensor judicial.

Ya indicamos antes la casuistica de esta figura y la variedad de los supuestos
en que puede aparecer, lo que hace dificil el tratamiento unitario.

Conforme a lo dicho, se ha optado por una redaccién impersonal, con remi-
sién a la legislacion sobre JV, en lo que se refiere a su nombramiento, a quién fija
sus atribuciones y a quién debe dar cuenta de su gestion.
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También se ha incluido una remisién al régimen de tutela, por lo que se
refiere al inventario y rendicién de cuentas, de forma similar (aunque no idéntica,
ya que no se incluyen en la remision las reglas sobre excusa y remocién) a lo que
dispone el art. 32 LJV.

Se suprime el apartado 2 actual, que dice que, cuando el acto que ha determi-
nado el nombramiento de defensor judicial requiera autorizacion judicial previa,
ésta se entenderd implicita en el nombramiento si el Juez no dispone otra cosa,
porque, como hemos dicho, el nombramiento normalmente corresponde al LAJ;
por ello, en los casos en que se precise autorizacion judicial, ésta sera ineludible.

4. MODIFICACIONES EN MATERIA DE JUNTA DE PARIENTES

En esta materia se produce alguna modificaciéon de importancia.
Los articulos que se reforman son los siguientes:
Articulo 172. Composicion

1. Cuando la composicion de la Junta no estuviere determinada, la formardn los dos mds
proximos parientes capaces, mayores de edad y no incursos en causa de inidoneidad, uno por
cada linea o grupo familiar. En igualdad de grado, serd preferido el de mds edad, salvo entre
ascendientes, en cuyo caso se preferird al de menos. No obstante, el Notario y el Letrado de
la Administracion de Justicia podrdn, motivadamente, apartarse de estos criterios.

2. La Junta llamada a intervenir en asuntos de dos personas se formard con un
pariente de cada una de ellas.

Articulo 175. Constitucion judicial y funcionamiento de esta Junta

1. Cuando en documento puiblico se haya configurado como érgano permanente, asi
como cuando no se quiera o pueda constituir bajo fe notarial, el Letrado de la Adminis-
tracion de Justicia del domicilio de la persona o familia de cuya Junta se trate ordenard,
a instancia de parte interesada, su constitucion en expediente de jurisdiccion voluntaria.

2. De la misma forma, podrd cubrir las vacantes que se produzcan por fallecimiento,
renuncia, pérdida de idoneidad o incumplimiento de los deberes propios, previa remocion
del cargo en los dos 1iltimos supuestos.

3. Una vez constituida, funcionard la Junta en la forma que los vocales decidan,
tomando sus acuerdos por unanimidad de quienes la integran. De los acuerdos se levan-
tard acta, que firmardn todos.

La Junta de Parientes no aparece en la LJV. Es una instituciéon exclusiva del
Derecho civil aragonés, en la que el legislador general espafiol no ha pensado
al elaborar la LJV. Sin embargo, nuestro CDFA regula una Junta de Parientes de
constitucién judicial y atribuye la competencia sobre ella al Juez. En paralelo,
existe la constitucién y funcionamiento bajo fe notarial de la Junta de Parientes.

Pues bien, resulta oportuno aclarar si la competencia sobre la constitucion
judicial de la Junta de Parientes corresponde al Juez o cabe considerar que es
de las competencias que se atribuyen, conforme al espiritu de la L]V y al del
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Derecho civil aragonés, al LAJ. Y la conclusion a la que se ha llegado es que lo
mas coherente es atribuirle esta competencia al LA]J, porque si la finalidad que
se persigue es la desjudicializaciéon en todo aquello en que sea posible sin que
padezcan principios bdsicos de proteccion, la materia de la constitucién de la
Junta de Parientes es propicia para ello, partiendo de la base de que, si puede
constituirse ante Notario es porque se entiende que no resulta imprescindible
la intervencién de un Juez. Téngase en cuenta que se trata sélo de determinar
quiénes forman este organismo, que serd, luego, el que adoptaréd, bajo su respon-
sabilidad, las decisiones que correspondan.

Asi las cosas, se planteaba una cuestion afiadida. El CDFA dispone unas
reglas sobre la composicion de la Junta de Parientes, pero, a continuacién, para
la constitucién judicial, afade que el Juez podrd, motivadamente, apartarse de
los criterios establecidos. En cambio, no se da esa facultad al Notario en la cons-
titucion notarial de la Junta de Parientes.

Los Notarios hemos criticado este criterio restrictivo para la actuacién nota-
rial que estableci6 la Ley 13/2006, de Derecho de la persona, de la que procede
la regulacion del CDFA. Antes de esta Ley, bajo la vigencia de la Compilacion
de Derecho Civil de Aragon, era pacifico que el Notario tenia facultades para
determinar la idoneidad de los parientes que formaban la Junta de Parientes,
facultades que suprimi6 la indicada Ley. Este criterio restrictivo, de hecho, ha
supuesto una reduccién importante de las Juntas de Parientes que han funcio-
nado, sobre todo por la rigidez del principio de proximidad de grado; téngase en
cuenta la gran dificultad de que determinados parientes, en principio llamados a
formar parte de la junta, actien en ella cuando viven muy lejos, en el extranjero,
o carecen de todo contacto familiar con los afectados.

Pues bien, la cuestion que se plantea es si al LA]J, en el &mbito de la constitucion
judicial de la Junta de Parientes, se le atribuyen las mismas facultades que se daban
al Juez para apartarse de los criterios legales motivadamente. Una vez que se ha
dado respuesta positiva a esta cuestion, cabe preguntarse si hay razones para privar
al Notario de esta facultad conferida al LAJ, a lo que se ha respondido negativa-
mente, es decir, se ha concluido que la misma facultad debe reconocerse al Notario.
Por eso, esta regla se ha convertido en general y se ha incorporado al art. 172.

Téngase en cuenta que el que el LAJ y el Notario puedan apartarse de los
criterios legales no supone que puedan actuar de forma arbitraria, puesto que
deben motivar las razones por las que no se siguen los criterios legales.

5. MODIFICACIONES EN LA INTERPELACION AL LLAMADO A LA
HERENCIA PARA QUE ACEPTE O REPUDIE

Se regula esta materia en el art. 348 CDFA, articulo paralelo al art. 1005 CC,
aunque no exactamente igual al mismo.

El art. 1005, en la redaccién anterior, a la L]V, que lo modificd, establecia que
«instando, en juicio, un tercer interesado para que el heredero acepte o repudie, deberd el
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Juez sefialar a éste un término, que no pase de treinta dias, para que haga su declaracion;
apercibido de que, si no la hace, se tendrd la herencia por aceptada».

El actual art. 348 CDFA:
Articulo 348 Interpelacion

1. Transcurridos treinta dias desde que se haya producido la delacion, cualquier
tercero interesado podrd solicitar al Juez que sefiale al llamado un plazo, que no podrd
exceder de sesenta dias, para que manifieste si acepta o repudia la herencia.

2. El Juez apercibird al llamado de que, si transcurrido el plazo sefialado no ha mani-
festado su voluntad de aceptar o repudiar, se tendrd la herencia por aceptada.

Como se ve, ambas regulaciones son muy similares, aunque no iguales, y
atribuyen la competencia para realizar la interpelacion al Juez.

La L]V, en su disposicion final setenta y nueve ha modificado el art. 1005 del
CC, que ahora dice lo siguiente:

Cualquier interesado que acredite su interés en que el heredero acepte o repudie la
herencia podrd acudir al Notario para que éste comunique al llamado que tiene un plazo
de treinta dias naturales para aceptar pura o simplemente, o a beneficio de inventario, o
repudiar la herencia. El Notario le indicard, ademds, que si no manifestare su voluntad
en dicho plazo se entenderd aceptada la herencia pura y simplemente.

Como se ve, se ha establecido un procedimiento que atribuye la funcién de
interpelar al Notario.

La cuestion que se ha suscitado es si esta modificacion, es decir, lo que hoy
dispone el art. 1005 CC, se aplica en Aragon, a las sucesiones regidas por la ley
aragonesa. Ha habido resoluciones de juzgados contradictorias sobre este particu-
lar, si bien el Auto de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 1 de febrero de 2017
revoca el del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién nimero 2 de Ejea de los
Caballeros, que habia considerado aplicable el art. 1005 CC, entendiendo, acertada-
mente, que tal precepto tiene naturaleza sustantiva, no procesal, y que no rige en
Aragoén, que tiene una norma especifica, el citado art. 348 CDFA; si no se aplicaba
antes de la L]V, tampoco después; por lo que la competencia sigue siendo judicial.

Ahora bien, hay acuerdo en la CADC en que la regulacién aragonesa siga la
estela de la desjudicializacion establecida en la L]V. Asi lo han hecho también otros
Derechos civiles territoriales espafioles, como el caso del catalan, cuya norma equi-
valente se ha modificado por la Ley 3/2017, de modo que hoy dice lo siguiente:

Articulo 461-12 Delacion e interpelacion al llamado
1. El derecho del llamado a aceptar o repudiar la herencia no estd sujeto a plazo.

2. Las personas interesadas en la sucesion, incluidos los acreedores de la herencia
o del llamado, pueden solicitar al notario, una vez haya transcurrido un mes a contar
desde la delacion, que requiera personalmente al llamado a fin de que, en el plazo de dos
meses, le manifieste si acepta o repudia la herencia, con advertencia expresa de que, si no
la acepta, se entiende que la repudia.
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3. El requerimiento personal al llamado debe hacerse, como minimo, dos veces en
dias diferentes. Si este requerimiento deviene infructuoso, el notario debe realizar el
requerimiento por correo certificado y, en caso de que no pueda notificarse, debe realizarse
mediante edictos publicados en los dos periddicos de mayor tirada.

4. Una vez transcurrido el plazo de dos meses sin que el llamado haya aceptado la
herencia en escritura piiblica, se entiende que la repudia, salvo que sea un menor de edad
0 una persona con la capacidad modificada judicialmente, en cuyo caso se entiende que
la acepta a beneficio de inventario.

Lanorma catalana es muy distinta, ya que parte de la solucién inversa: la falta
de contestacion supone repudiar la herencia. Asi viene siendo desde hace mucho
tiempo. Por ello, dadas las drasticas consecuencias de la falta de respuesta, la
norma se preocupa de asegurar que la interpelacion llegue efectivamente a su
destinatario; por esta razon es tan estricta en la forma de practicarla.

En cuanto al Derecho aragonés, se ha propuesto la modificacién del art. 348,
para que quede asi:

Articulo 348. Interpelacion

1. Transcurridos treinta dias desde que se haya producido la delacion, cualquier
tercero interesado podrd solicitar al Juez que sefiale al llamado un plazo, que no podrd
exceder de sesenta dias, para que manifieste si acepta o repudia la herencia; también podra
acudir al Notario para que éste comunique al llamado que tiene un plazo de sesenta dias
para aceptar o repudiar.

2. El Juez apercibird al llamado de que, si transcurrido el plazo sefialado no ha mani-
festado su voluntad de aceptar o repudiar, se tendrd la herencia por aceptada; lo mismo
le indicard el Notario que practique la interpelacion.

Lo que resulta especifico de esta propuesta es que establece dos vias alter-
nativas entre las que el interesado puede elegir: la judicial y la notarial. En la
primera, el Juez tiene la facultad de sehalar un plazo, que no exceda de sesenta
dias. En el caso de la notarial, se ha establecido un plazo fijo de sesenta dias, de
modo que el Notario no puede reducirlo.

La naturaleza sustantiva de esta norma implica que su aplicacién esta unida
a la ley sucesoria, de modo que regird para las sucesiones a las que se aplique el
Derecho aragonés. De modo que en las sucesiones por causa de muerte que se
rijan por el Derecho comtin, por ser el causante de vecindad civil comtn, o por
otro Derecho civil espafiol que no tenga regulaciéon propia sobre la materia, se
aplicara el articulo 1005 CC; y si el causante tenia vecindad civil catalana, habra
que tener en cuenta el articulo 416-12 del Cédigo Civil de Catalufa. Y no se
olvide que, si se trata de una herencia con elemento extranjero, la ley sucesoria
habra que determinarla conforme a los criterios que establece el Reglamento (UE)
n°® 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012, relativo
a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de las reso-
luciones, a la aceptacion y la ejecucion de los documentos publicos en materia
de sucesiones mortis causa y a la creaciéon de un certificado sucesorio europeo.
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SUMARIO: 1. ENAJENACION DE BIENES INMUEBLES DE MENORES SUJETOS A
PATRIA POTESTAD EN LA LJV Y EN EL CFA.— II. LOS NUEVOS PROCEDIMIEN-
TOS DE SEPARACION Y DIVORCIO EN LA L.J.V. REQUISITOS, EFECTOS Y REPER-
CUSIONES EN EL DERECHO CIVIL ARAGONES.

I. ENAJENACION DE BIENES INMUEBLES DE MENORES SUJETOS A
PATRIA POTESTAD EN LA LJV Y EN EL CFA

En el derecho comun, el tema de la enajenaciéon de bienes de menores se
regula en el articulo 166 del Cédigo Civil, que exige autorizacion judicial previa
para la venta de bienes inmuebles de los menores por parte de los titulares de
la patria potestad.

Procesalmente la L.E.C. de 2000, declaré vigentes los articulos 2.011 a 2.030
de la anterior L.E.C. en tanto no se publicara la L.J.V.

LaL.J.V.regula en sus articulos 61 a 66 que son, por tanto los que actualmente
estdn en vigor, y sustituyen a los antiguos articulos de la L.E.C., ya derogados.

Con anterioridad ala L]V, el art. 2.015 de la LEC de 1881 y el texto reformado
por la Ley 15/1989, tras poner de manifiesto que en el art. 2.001 que sera nece-
saria la licencia judicial para enajenar o gravar bienes inmuebles de menores o
incapacitados, establecia que la autorizacién se concedera en todo caso bajo la
condiciéon de haberse de ejecutar la venta en publica subasta, afiadiendo en su
parrafo 2 que: «Excepttense de éste regla los ventas hechas por el padre o por la
madre con patria potestad. Estos podrédn realizarla sin otro requisito que el haber
obtenido previamente la autorizacion judicial...».
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La Compilacién (Art. 13.2) ya establecia la necesidad de obtener autorizacion
previa de la Junta de Parientes o del Juez de Primera Instancia para los bienes
raices.

La ley aragonesa 13/2006 de derecho de la persona (Art. 12.1) mantiene igual-
mente la necesidad de obtener autorizacion previa de la Junta de Parientes o del
Juez para la venta de bienes inmuebles, pero ademds introduce en su articulo
125.2, en sede de tutela que en ningtin caso serd necesaria la subasta publica para
la enajenacion de los bienes o derechos del tutelado.

El CDFA mantiene légicamente la misma regulacién en sus articulo 15 y
18 para los menores, y 139.2 para excluir la subasta en relacién a los bienes del
tutelado, cuyo punto 1, recordemos, se remita en general a las normas sobre
administracion y disposicion de los bienes de los hijos.

La L]V, reforma la regulacién en el derecho comun, y suprime la norma que
contenia el parrafo 2 del art. 2.015 de la LEC, de tal manera que no estan excep-
tuadas con carécter general, las enajenaciones hechas por el padre o madre con
patria potestad de la necesidad de publica subasta.

Articulo 63. Solicitud.

3. Si la solicitud fuera para la realizacién de un acto de disposiciéon podra
también incluirse en la solicitud la peticiéon de que la autorizacion se extienda a la
celebracion de venta directa, sin necesidad de subasta ni intervencién de persona
o entidad especializada. En este caso, debera acompanarse de dictamen pericial
de valoracién del precio de mercado del bien o derecho de que se trate y espe-
cificarse las demas condiciones del acto de disposicion que se pretenda realizar.

Art. 65.

«65.2 La autorizacién para la venta de bienes o derechos se concedera bajo
la condicién de efectuarse en publica subasta, previo dictamen pericial de valo-
raciéon de los mismos, salvo que se hubiere instado la autorizacién por venta
directa o por persona o entidad especializada, sin necesidad de subasta y el Juez
asi lo autorice»

Por tanto, el régimen general vigente para la venta de bienes de los menores
en derecho comtn ha cambiado.

Hasta la L]V, era necesaria autorizaciéon para vender en subasta ptblica para
todos, excepto para los titulares de la patria potestad

Ahora la norma general para todos los casos es la necesidad de subasta a
publica, si bien se podra solicitar y obtener autorizacion para la venta directa,
sean o no los representantes del menor los titulares de la patria potestad.

Es de destacar que a pesar de ser un acto de Jurisdiccién Voluntaria, y de
que la L]V tiene como finalidad, entre otras, la desjudicializacién de bastantes
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materias, ha mantenido la competencia del Juez sin traspasarla al Letrado de
Administracién de Justicia, ni tan siquiera para el caso de que la autorizacién
se conceda para la enajenacién en publica subasta. Sin duda por estar en juego
intereses que merecen especial proteccién, como son los de los menores de edad.

Si en la solicitud se incluye la peticiéon de venta sin ptblica subasta, debera
de acompaniarse valoracion pericial, y especificarse las condiciones del negocio
a realizar. Es decir, no sélo el precio futuro, sino también las demds condiciones
esenciales del contrato, como sobre todo, la forma de cobro del importe de la
enajenacion. En éstos casos se podra proceder a la venta o enajenacion, sin mas
requisitos que los derivados del auto de autorizacion, y del cumplimiento de las
especificaciones impuestas por el mismo.

Si no se solicita asi, o aun solicitandose, el Juez no concede la autorizacion
para la venta directa, la enajenacion debera realizarse en puiblica subasta, previo
dictamen pericial de su valoracién. La L]V no impone que la subasta ptblica sea
judicial.

En el CDFA, pesar de que mayoritariamente se entiende que la no exigencia
de subasta publica para la enajenacion de los bienes del tutelado deja claro que
tampoco es necesaria para la enajenacion de los bienes del menor, la Comisién ha
decidido proponer la introduccién de un nuevo parrafo en el art. 18 que despeje
definitivamente las dudas que atin pudieran existir.

La constancia expresa en el actual art. 139 de que no serd necesaria le venta
de bienes del tutelado en publica subasta, vino motivada porque en el derecho
comun si que era necesaria, puesto que el art. 2.015 de la LEC s6lo exceptuaba
de ptublica subasta a las ventas hechas por los titulares de la patria potestad. No
se consider necesario su regulacion en sede de los articulos de la menores de
edad, a los que, por otro lado se remiten los que regulas las atribuciones de los
tutores, porque en derecho comtin no se exigia publica subasta.

Al exigir ahora la L]V en la nueva regulacién la venta en publica subasta, ha
parecido necesario hacer constar de manera expresa que en Aragoén los titulares
de la autoridad familiar no estdn sujetos en las ventas de inmuebles de los meno-
res a la necesidad de realizarla en publica subasta, proponiendo la introduccién
de un péarrafo nuevo en el art. 18 que asi lo declare de manera indubitada.

No tendria ningtin sentido que los tutores no necesitaran vender en publica
subasta y sin embargo se exigiera ése requisito a los padres titulares de la auto-
ridad familiar

«Articulo 18. Concesion de la autorizacion o aprobacion.

1. La autorizacién o aprobacién requerida en los articulos anteriores solo se
concedera en interés del menor, por causas justificadas de utilidad o necesidad
y previa audiencia del Ministerio Fiscal si es judicial.
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2. La autorizacién en ningtn caso puede ser genérica. Podra, sin embargo,
concederse para una pluralidad de actos de la misma naturaleza o referentes a
la misma empresa, explotacién econémica, actividad o sociedad, cuyas circuns-
tancias fundamentales habran de especificarse.

3. En ningiin caso serd necesaria la subasta publica para la enajenacion de
los bienes o derechos del menor».

I1.-LOS NUEVOS PROCEDIMIENTOS DE SEPARACION Y DIVORCIO EN
LA L.J.V. REQUISITOS, EFECTOS Y REPERCUSIONES EN EL DERE-
CHO CIVIL ARAGONES

INTRODUCCION

Las separaciones y divorcios son uno de los asuntos més interesantes para
los abogados y demds profesionales del derecho que intervienen en los mismos,
porque se juntan una serie de factores que no se dan en otros ambitos.

Asi, el abogado tiene que valorar conjuntamente muchos y muy variados
ambitos del derecho como son las cuestiones de derecho puramente familiar,
los intereses de los hijos, el régimen de visitas, la liquidacién del la sociedad
conyugal, la pensién compensatoria, las repercusiones fiscales de los acuerdos
patrimoniales tanto en el dmbito del IRPF, como en el de TP, su inscribilidad
directa en el Registro de la Propiedad, etc., etc., y todo ello condicionado por
los sentimientos personales del o los conyuges, que hacen aparecer todo tipo de
suspicacias frente al detalle mds insignificante.

Por ello, como decia nuestro recordado ALFONSO HORNO GONZALEZ, es
a veces muy dificil alcanzar el deseable acuerdo entre los conyuges que evite la
imposiciéon de medidas provisionales y la judicializacion de los aspectos perso-
nales y patrimoniales

Por si fuera poco, la L]V introduce algunas novedades importantes que plan-
tean nuevas dudas, y que ademas obligan a analizar las consecuencias de la
nueva regulacion en el derecho aragonés vigente. Es ésta la materia que va a tra-
tarse en ésta coponencia en la medida que las limitaciones de tiempo lo permitan.

La L]V, en ésta materia, modifica el Cédigo Civil, en cuanto sus articulos 81,
82, 83, para la separacion y los 87 y 89 para el divorcio, y el art. 90 en cuanto al
contenido del convenio regulador. También habra que tener en cuenta el Art. 777
de la LEC y el 54 de la Ley del Notariado. Y, por supuesto, los articulos del CFA
vigentes que puedan verse afectados asi como las propuestas de modificacion.

La novedad mas significativa es la posibilidad de que en algunos casos, la
separacion conyugal y el divorcio pueden conseguirse mediante procedimientos
de jurisdiccién voluntaria sin la intervencion del Juez, sino tramitados ante el
Letrado de la Administracion de Justicia o el notario.

172



LA REFORMA DE LA JURISDICCION VOLUNTARIA Y EL DERECHO CIVIL ARAGONES

Analizaremos en qué casos puede hacerse, con qué requisitos, cudles son sus
efectos y qué repercusiones tienen las modificaciones introducidas en la regula-
cién del CFA

CAUSAS DE DISOLUCION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL

Pero antes, y como primer punto a tratar, lo cierto es que la separacién con-
yugal y el divorcio no acordados por el Juez, son causas nuevas de disoluciéon
de la sociedad conyugal al igual que lo era y sigue siendo la sentencia judicial.

Por ello, el actual art. 244 del CFA que regula las cusas de disolucién del
régimen econémico matrimonial de consorcio conyugal aragonés, necesita de
una pequena modificacién, ya que en su apartado d) hace referencia sélo a la
separacion judicial

«d) Cuando judicialmente se conceda la separacién de los conyuges»

Para incluir como causa de disolucién las separaciones no judiciales, se hace
necesario reformar el punto d)

La propuesta de reforma es que el apartado d) diga:
«d) Cuando se declare la separacion legal de los conyuges».

Como se ve es una reforma sencilla que busca incluir todo tipo de separa-
ciones conyugales, no sélo las judiciales. Haciendo una referencia genérica a
la separacion legal, férmula que, por tanto, incluye todo tipo de separaciones
conyugales.

NUEVAS FORMAS DE SEPARACION CONYUGAL Y DIVORCIO EN LA
LJ.V.

Dado que la redaccion de los nuevos articulos tanto en cuanto a los requisitos,
como a sus efectos estdn redactados de manera muy similar para la separacion
y el divorcio, pasaremos a analizarlos de manera conjunta.

Formas de formalizar la separacion o el divorcio:

Las separaciones y los divorcios, a partir de la entrada en vigor de la L]V,
pueden formalizarse bien ante el Juez, o bien ante el Letrado de la Administra-
cién de Justicia o ante Notario, por lo que lo primero que hay que delimitar son
los casos en los que procede uno u otro procedimiento.

Pero bien entendido que, en principio, parece que no puede optarse entre tra-
mitar la separacion o divorcio ante el Juez o hacerlo ante el Letrado o el Notario.
Hay casos en los que necesariamente debe tramitarse ante el Juez, y otros en los
que necesariamente debe tramitarse ante el Letrado o el Notario.

Es decir, en los supuestos en los que debe ante el Juez, no cabe un procedi-
miento de los admitidos por la LJV; y a la inversa, si el supuesto es de los que
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admiten tramitacion por la L]V, debe hacerse ante el Letrado o ante Notario, con
posibilidad de eleccién, pero no ante el Juez, quien —en su caso— entiendo que
se declararia incompetente, pues aunque los art. 82 y 87 del CCV, al regular los
procedimientos ante el Letrado o ante el Notario hablan de que «también podran
acodar su separacion o divorcio, de comtin acuerdo...», y esa redaccién parece
dar a entender que es opcional acudir ante el Juez o ante el Letrado o notario,
lo cierto es que los articulos 81 y 86 del CCV parecen restringir la tramitacién
ante el Juez al caso de que existan hijos menores no emancipados o con la capa-
cidad judicialmente modificada, ademas de los casos en los que no exista comtn
acuerdo.

Asi, parece desprenderse también del punto 10 del art. 777 de la LEC, que
comienza diciendo que: «Si la competencia fuera del Secretario Judicial, por no
existir hijos menores no emancipados...», que parece dar a entender que hay
casos de competencia del Juez y casos de competencia del Letrado

En cualquier caso, si el Juez admite la tramitaciéon de una separacion o divor-
cio en el que, por ejemplo, exista comun acuerdo y no haya hijos, tampoco creo
que se pueda poner ningtin inconveniente aunque no se declare incompetente y
la sentencia recaida tendra plena efectividad.

PRIMER REQUISITO: QUE NO ESTE LEGALMENTE RESERVADO A LA
TRAMITACION ANTE EL JUEZ

Lo primero que hay que determinar, por tanto, son los supuesto en los que
la separacion o el divorcio DEBEN tramitarse ante el Juez.

Es el parrafo 1 del Art. 81 del CCV, el que hace referencia a la separacion
judicial, a mi juicio, con muy poco acierto.

Anteriormente, en su redaccion de la Ley de 2005 el parrafo decia: «Se decre-
tara judicialmente la separacion, cualquiera que sea la forma de celebracion del
matrimonio...».

La LJV le da la siguiente redaccion: «Se decretara judicialmente la separa-
cién cuando existan hijos menores no emancipados o con la capacidad modi-
ficada judicialmente, que dependan de sus progenitores, cualquiera que sea la
forme de celebracién del matrimonio».

Para el caso de divorcio el art. 86 del CCV también reformado por la L]V
dice que: «Se decretara judicialmente el divorcio, cualquiera que sea la forma
de celebracién del matrimonio, a peticién de uno solo de los conyuges, de ambos
o de uno con el consentimiento del otro, cuando concurran los requisitos y cir-
cunstancias exigidos en el articulo 81».

Por lo que los comentarios a este art. 81 sirven tanto para los casos de sepa-
racion como para los de divorcio
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El legislador ha mantenido la redaccién anterior de «...se decretara judicial-
mente la separacion o el divorcio», limitdndose a afiadir la referencia a que exis-
tan hijos menores no emancipados o con la capacidad judicialmente modificada.

Pocas veces, y lo digo con todo el respeto al legislador, se encuentra una
redaccion tan poco afortunada para los fines perseguidos por la misma, ya que
la literalidad del precepto podria llevar a conclusiones equivocadas:

PRIMERA: Porque parece con el texto del CCv que si no hay hijos no pro-
cede la separacion judicial Y OMITE toda referencia a la necesidad de mutuo
acuerdo

Dado que el texto dice que procede la separacién y el divorcio judicial «...
cuando existan hijos menores...», la conclusién podria ser que si no hay hijos
menores o con la capacidad modificada judicialmente, no procede la separacién
ante el Juez, o lo que es lo mismo, que lo procede es la separacién o el divorcio
realizada por el Letrado o por el Notario.

Sin embargo ésta conclusién, derivada de una redaccién incompleta, no
puede mantenerse, ya que los propios articulos que regulan la separacion y el
divorcio ante Letrado o ante Notario parten del presupuesto inicial de la existen-
cia de mutuo acuerdo entre los conyuges. Por tanto, aunque el Art. 81 del CCv
no lo diga, si existe desacuerdo entre los conyuges la separacion y el divorcio
tienen que ser necesariamente ante el Juez, haya o no hijos del matrimonio, y
sean éstos menores no emancipados, mayores, o con la capacidad judicialmente
modificada.

Es una restricciéon adecuada, ya que es éstos procedimientos es frecuente que
deban adoptarse medidas provisionales, que s6lo puede adoptar un Juez.

Por otro lado, el mero hecho de que no exista mutuo acuerdo y sea un pro-
cedimiento contencioso ya excluye la posibilidad de aplicacién de normas sobre
jurisdiccién voluntaria.

El mismo error comete el antes citado parrafo 10 del art. 777 de la LEC al
atribuir la competencia al Letrado «... por no existir hijos menores no emancipa-
dos...», sin reparar en la necesidad de cumplir un requisito previo para aceptar
su competencia que es la existencia de mutuo acuerdo.

SEGUNDA: Porque la separacion o el divorcio ante el Letrado de 1a Adminis-
tracion de Justicia, es también en cierto modo una separacién o divorcio judi-
cial. El Letrado es un 6rgano del Juzgado, que ostenta la direccién de la Oficina
Judicial

Art. 440 LOPJ: Los Letrados de la Administracién de Justicia son funcionarios
publicos que constituyen un Cuerpo Superior Juridico, tnico, de cardcter nacio-
nal, al servicio de la Administraciéon de Justicia, dependiente del Ministerio de
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Justicia, y que ejercen sus funciones con el cardcter de autoridad, ostentando la
direccion de la Oficina judicial

Ademas, tampoco es muy acertada la expresion: «se decretara...» sobre todo
cuando son los Letrados los que dictan Decretos, mientras que los Jueces dictan
Sentencias.

Por tanto, considero que hubiera sido mds acertado hacer una referencia a la
separacion o divorcio por sentencia judicial, y no mantener la expresién genérica
de que se «...decretard judicialmente...».

TERCERA: Porque no hace referencia alguna a supuestos en los que el propio
CCv determina que debe tramitarse ante el Juez. Art. 90.2 CCv al que después
haré referencia

CUARTA: Porque del texto podria también concluirse que si hay hijos la sepa-
racion o el divorcio tienen que ser ante el Juez, sélo si éstos hijos — menores, o
con la capacidad judicialmente modificada— dependientes de sus padres; y no
por lo tanto si aun siendo menores, o con la capacidad judicialmente modificada,
no dependieran de sus padres. De éste aspecto me ocuparé mds adelante.

En principio, s6lo cabe la separacién o el divorcio, por Sentencia del Juez.

No cabe otro procedimiento alternativo, ni tan siquiera estando los cényuges
de comun acuerdo en todos los aspectos. Por tanto esas separaciones o divorcios
tienen que seguir tramitdndose como hasta ahora.

Recordemos que el Art. 81 y, por remision el 86 del CCV establecen que la
separacion y el divorcio debe ser judicial «...cuando existan hijos menores no
emancipados o con la capacidad modificada judicialmente, que dependan de sus
progenitores».

Tenemos que detenernos en éste caso de manera especial, pues como decia
la redaccién del articulo no es demasiado afortunada.

a) Podria interpretarse el Art. 81 en el sentido de que habiendo hijos menores
no emancipados o con la capacidad judicialmente modificada, solo en el caso de
que dichos hijos dependan de sus padres, es necesaria la separacién o divorcio
ante el Juez, mientras que si los hijos menores o con la capacidad judicialmente
modificada NO DEPENDEN DE SUS PADRES, éstos podrian tramitar la sepa-
racioén o el divorcio ante el Letrado o el Notario.

Con esa interpretacion, se trataria de dos requisitos acumulativos, es decir,
1) que existan hijos menores no emancipados o con la capacidad judicialmente
modificada, y 2) que exista dependencia de sus padres.

En cuanto a que no sean menores no emancipados, en Aragén habra que
seguir el mismo criterio, pues conforme al art. 4 del CDF es mayor de edad, el
que ha cumplido los 18 afios y el que ha contraido matrimonio.
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El hijo que tenga judicialmente modificada su capacidad, no plantea mas
problemas que el que resultard necesario que la incapacidad esté declarada
judicialmente.

Si el requisito de que no dependan de sus progenitores fuera un afiadido al
anterior, se llegaria, como decia, a la conclusién de que si hay hijos menores de
edad, pero no dependen de sus padres, no se cumplirian ambos requisitos, por
lo que podra iniciarse el procedimiento ante el Letrado o el notario.

Pero ésta interpretacion no parece la més adecuada y ademds genera una
serie de interrogantes de muy dificil solucion.

La principal seria la de determinar que se entiende por «depender» de sus
progenitores.

Los menores no emancipados, en principio, dependen siempre de sus pro-
genitores, y ello aunque pudieran tener un cierto grado de independencia eco-
ndémica, ya que son los propios padres, los que como titulares de la autoridad
familiar, ostentan las facultades de administracion del patrimonio del menor, por
lo que no parece que haya casos en los que los hijos menores no emancipados
no dependan de sus padres, incluso si el menor es mayor de catorce afios y estéd
incapacitado, ya que éste caso se rehabilita, por ministerio de la Ley, la autoridad
familiar (art. 42 CDFA).

Tampoco puede entenderse que esa dependencia haga referencia a la mera
dependencia econémica, ya que el CCV cuando ha querido referirse a esa depen-
dencia, habla de «carecer de ingresos propios» (Arts. 82 y 87) para los casos que
veremos de existencia de hijos mayores, por lo que si para los menores no eman-
cipados la proteccion debe ser mayor, el término dependencia debe interpretarse
mas ampliamente.

Por tanto, en principio, s6lo podria encontrarse el caso de un menor no
emancipado que no dependa de sus padres en los casos de privacion, suspen-
si6én o extincion de la autoridad familiar (Arts. 90 y ss. CDFA)

Pero a pesar de que pudiéramos encontrar supuestos de hijos menores no
emancipados que no dependan de sus padres bien por estar sujetos a tutela o
curatela o bien por estar designada una persona que se haga cargo de su guarda
y custodia (art. 92 CDFA) en mi opinién, ni en éstos casos debe admitirse que los
padres pudieran optar por el divorcio no tramitado ante el Juez, ya que en todo
caso, los pactos de relaciones familiares habiendo hijos menores no emancipados
van a contener acuerdos que afectan a esos hijos, y no parece que por el hecho de
no ostentar sus padres la autoridad familiar, puedan pactar libremente sin con-
trol judicial lo que no pueden pactar cuando los hijos dependen de sus padres.

No tiene sentido que cuando los hijos dependan de sus padres haya que
someterse al procedimiento y al control de Juez, y, no en cambio, si los hijos
no dependen de sus padres, supuesto en el que incluso parece mas necesaria
la intervencion del Juez y del ministerio Fiscal.

177



XXVII ENCUENTROS DEL FORO ARAGONES

Por tanto, creo mejor criterio entender que siempre que existen hijos no
emancipados la separacién o el divorcio DEBEN tramitarse ante el Juez

El art. 81 no debe entenderse como que establece dos requisitos acumulati-
vos, sino que el requisito de la dependencia de los progenitores, debe entenderse
referirse sélo a los hijos con la capacidad judicialmente modificada, pero no a los
menores no emancipados.

Y ello, por varias razones, ademads de las ya apuntadas:

Primero porque es sabida la preocupacién que ha tenido el legislador desde
el inicio de la regulacién de la separacién matrimonial y el divorcio de proteger
los intereses de los hijos menores, de forma que estén especialmente tutelados
por el Juez y el Ministerio Fiscal. Esta tendencia se ve muy clara en la enajenacion
de bienes de menores, como ha quedado explicado anteriormente

Segundo, porque seria absurdo que si la L]V hubiera querido limitar la obli-
gatoriedad de intervencion del Juez a los casos en los que los hijos menores
dependan de sus padres, y permitiera la intervencién de Letrado o notario si esos
hijos menores no dependen de sus padres, seria absurdo, decia que para el caso
de que el Letrado o el notario consideren que los pactos que afectan a los hijos
mayores se haya previsto que se cierre el expediente y se tramite ante el Juez,
(como luego veremos) y, en cambio no se haya hecho una prevencién similar o
incluso més riguroso para el caso de hijos menores, que estd mucho més necesi-
tados de proteccion.

Por tanto, creo que debemos concluir que en caso de haber hijos menores no
emancipados, SIEMPRE hay que acudir a la separacién o divorcio ante el Juez,
y ello, aunque exista mutuo acuerdo. Otra cosa es que se estime o no fundamen-
tada en éstos casos la necesaria tramitacion ante el Juez, pues hay quien entiende
que con el acuerdo de los padres, la preceptiva asistencia de letrado en ejercicio,
y el control de los pactos que les afecten por parte del Letrado de la Administra-
cién de Justicia o del notario, esos derechos estan suficientemente garantizados.

En cuanto a los hijos con la capacidad judicialmente modificada serdn
habitualmente mayores de edad —salvo los casos del Art. 92 del CDFA, de
privacion o suspension de la autoridad familiar-— y su dependencia o no de
sus progenitores puede variar, de una parte segtn el grado de limitacién de
facultades que imponga la sentencia de incapacidad; y de otra, de si son o no los
padres los titulares del cargo de tutor o curador. En el caso de que se hubiera esta-
blecido la rehabilitacién o prérroga de la autoridad familiar, no habria duda de
que existe esa dependencia, pues estariamos en un caso asimilado al del menor
no emancipado.

Si son los padres los tutores o curadores, por no haber cényuge ni descen-
dientes del incapacitado (art. 116 CDFA para la delacion dativa de la tutela), el
hijo con la capacidad modificada judicialmente depende de sus padres.
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Para los casos en los que las funciones de tutor o curados las ejercite otra
persona a virtud de lo dispuesto para los casos de delacion voluntaria o por
cualquier otra causa, para éstos casos y s6lo para éstos podriamos considerar
que los padres si pueden obviar la separacién o el divorcio ante el Juez, habiendo
claro estd mutuo acuerdo, y optar por uno de los dos procedimientos que no se
tramitan ante el Juez.

En cualquier caso, ain admitiendo ésta interpretacion hay que entender que
la no dependencia de éstos hijos habrd que acreditarla, sin que baste la mera
manifestacion de los padres de que esa dependencia no existe para la admisién
de un procedimiento de JV, y ello, porque hay que presumir que los hijos menores
de edad o con la capacidad judicialmente modificada dependen de sus padres, y
que, por tanto la noma general es que éstos procedimientos se tengan que trami-
tar ante el Juez: En el caso de tutela o curatela a favor de terceros la prueba serd
la aportacion de la sentencia judicial.

Es el supuesto de existencia de hijos mayores con la capacidad judicialmente
modificada, al que debe restringirse el requisito de dependencia de sus progeni-
tores, de tal forma que pudiera existir algtin caso en el que quede acreditado que
éste hijo no depende de sus padres, no s6lo econdmicamente, sino porque ade-
mas, dependa o bien de si mismo, o de un tutor que no sea uno de sus progeni-
tores. En estos casos parece que podria admitirse una separacién o divorcio ante
el Letrado o ante el Notario, si bien creo que éstos deberdn analizar con detalle
la alegada inexistencia de la dependencia del incapacitado antes de declarar la
separacion o el divorcio sin intervencion del Juez.

El articulo podria decir mejor algo asi como:

Corresponderd al Juez acordar la separacion, cualquiera que sea la forma de celebra-
cién del matrimonio, ademds de en los casos previstos por la Ley, en aquéllos otros en os
que no hubiera acuerdo entre los conyuges y en los que aun habiendo comiin acuerdo,
existan hijos del matrimonio menores no emancipados, o hijos con la capacidad judicial-
mente modificada que dependan de su padres.

OTROS REQUISITOS:

a) Que haya matrimonio. De tal forma, que en principio, quedan excluidas
estas opciones para los casos de ruptura de la convivencia entre parejas
que no hayan contraido matrimonio, sin perjuicio de poder tramitar la
aprobacion de sus convenios o pactos de relaciones familiares ante el Juez-

b) Que hayan trascurrido tres meses desde la celebracién del matrimonio.
Requisito de facil comprobacién mediante la aportacion del certificado de
matrimonio o del libro de familia

¢) Que se formule un convenio regulador, o un pacto de relaciones familia-
res, en el que se contenga como minimo la voluntad inequivoca de ambos
conyuges de separarse o divorciarse; y los demads pactos a los que se refiere
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el art. 90 del Codigo Civil (si es un convenio regulador) o el 77 del CFA (si
es un pacto de relaciones familiares).

d) Que intervengan los conyuges de modo personal. Es decir, no a través
de un apoderado. Pero cabria pensar si seria posible la intervencién de
un apoderado que fuera un mero «nuncius», es decir, que se limitara a
consentir lo expresamente concedido por su poderdante en el poder, ni
mas ni menos que eso, y que el poder contuviera de forma expresa todas
las manifestaciones a realizar y acuerdos a suscribir. Seria un supuesto
similar al del ejercicio de la fiducia. Por otro lado, si cabe el matrimonio
por poderes, parece que no resultaria imposible la separacién o el divorcio
por el mismo medio, pero dada la redaccién del articulo, entiendo que
sOlo es posible el apoderado que sea un mero «nuncius», en los términos
expresados.

e) Asistencia de letrado en ejercicio.

Si la separacioén o el divorcio se siguen en el Juzgado ante el Letrado de la
Administracion de Justicia, evidentemente deben estar asistidos de letrado en
ejercicio.

Mas novedosa es la exigencia de la asistencia de Letrado cuando la separa-
cién o el divorcio se realizan ante notario. Establece el Art. 54.2 Ley Notariado:
«Los conyuges deberan estar asistidos en el momento de la escritura publica de
Letrado en ejercicio».

Sin entrar a buscar los motivos que han llegado a introducir esa exigencia
en la Ley del Notariado, lo cierto es que al menos un letrado en ejercicio debe
comparecer junto a los conyuges en el otorgamiento de la escritura de separacion
o de divorcio y firmarla con ellos de forma simultanea.

TRAMITACION DELAS NUEVAS FORMAS DE SEPARACION Y DIVORCIO

Cumplidos los anteriores requisitos, los conyuges de comun acuerdo y sin
hijos menores no emancipados y sin hijos con la capacidad judicialmente modifi-
cada que dependan de sus padres, pueden acudir a los procedimientos de la L]V

Asi, tanto el Art. 82 CCV para la separacion como el 87 para el divorcio,
regulan la separacién o el divorcio no tramitados ante el Juez en los siguientes
términos:

Art. 82.

Los conyuges podran acordar su separaciéon de mutuo acuerdo transcurri-
dos tres meses desde la celebracion del matrimonio, mediante la formulacién
de un convenio regulador ante el Letrado de la Administracién de Justicia o
en escritura publica ante Notario, en el que, junto a la voluntad inequivoca de
separarse, determinaran las medidas que hayan de regular los efectos derivados
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de la separacion en los términos establecidos en el articulo 90. Los funcionarios
diplomaéticos o consulares, en el ejercicio de las funciones notariales que tienen
atribuidas, no Podran autorizar la escritura de separacion.

Art. 87.

Los cényuges también podrdn acordar su divorcio de mutuo acuerdo
mediante la formulacién de un convenio regulador ante el Letrado de la Admi-
nistracion de Justicia o en escritura publica ante Notario, en la forma y con el
contenido regulado en el articulo 82, debiendo concurrir los mismos requisitos y
circunstancias contenidas en él. Los funcionarios diplomaticos o consulares, en
el ejercicio de las funciones notariales que tienen atribuidas, no Podran autorizar
la escritura de divorcio.

La competencia corresponde, en cuanto al Letrado (art. 769.2 LEC) el del
Juzgado del dltimo domicilio comtin o el del domicilio de cualquiera de los
solicitantes

Los conyuges pueden VOLUNTARIAMENTE optar por una de éstas dos
formas y procedimientos:

— Procedimiento judicial ante el Letrado, que terminara en Decreto

— Ante el notario, en escritura publica. No puede formalizarse ante funcio-
narios diplomaticos o consulares en ejercicio de sus funciones notariales

La opcién es libre y supone o requiere necesariamente el comtn acuerdo de
los conyuges. Ademads, como ha quedado expresado, parece que, aunque quie-
ran, NO PUEDEN OPTAR por la separacion o el divorcio ante el Juez.

La elecciéon puede depender de diversos factores, pero considero que los mas
relevantes serdn los de la rapidez en la obtencién del resultado perseguido, y el
de los costes de su tramitaciéon. También debe valorarse la posibilidad de que se
desee incorporar al convenio regulador o al pacto de relaciones familiares actos
o negocios relativos a inmuebles que no resulten directamente inscribibles por
el documento judicial que los aprueba

Se supone que la tramitacion judicial ante el Letrado de Administracién de
Justicia se tramitara en forma y tiempo similar al actual. Los conyuges presentaran
la demanda de separacién o divorcio, acompafiada de certificado de matrimonio
y el de nacimiento de los hijos, asi como la propuesta de convenio regulador o
un pacto de relaciones familiares. Admitida a trdmite, y, tras haber sido ratificado
en el Juzgado, el procedimiento terminard con un Decreto que declarara la sepa-
racién o el divorcio y se pronunciara sobre el referido convenio, aprobdndolo en
su caso. El Decreto no serd recurrible (ver 777 de la LEC, reformado por la LJV).

La LEC determina que la ratificacion de los conyuges se produzca por sepa-
rado (art. 777.3), lo que resalto porque, por el contrario, el consentimiento en la
separacion o divorcio notarial, debe ser otorgado de manera simultanea.
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La opcién notarial es la que, en principio, se producird con mayor celeridad,
pero genera costes arancelarios del fedatario y pudiera estar sujeta a TPO y ADJ
en algun supuesto que luego se analizard, aunque nunca en los casos de actos
relativos a la liquidacién de la disuelta sociedad conyugal, que tiene exencién en
el Texto Refundido del ITP.

En cuanto a los aranceles notariales, la Disposiciéon Adicional 4* de la LJV
contempla que el Gobierno en el plazo de seis meses aprobaré los aranceles apli-
cables a éstos expedientes.

ANALISIS DE LAS ESPECIALIDADES EN CASO DE EXISTENCIA DE HIJOS
MAYORES, O MENORES EMANCIPADOS PLENAMENTE CAPACES:

En éste caso, la separacion y el divorcio pueden tramitarse ante el Letrado o
ante el Notario, con libre eleccion por parte de los conyuges.

1.— Norma general:

Lo primero que hay que resaltar es la norma que establece el art. 90.2 parrafo
tercero del CCV, que dispone que:

«Cuando los conyuges formalizasen los acuerdos ante el Secretario judicial o
Notario y éstos considerasen que, a su juicio, alguno de ellos pudiera ser dafioso
o gravemente perjudicial para uno de los conyuges o para los hijos mayores
o menores emancipados afectados, lo advertiran a los otorgantes y daran por
terminado el expediente. En este caso, los conyuges s6lo podrdn acudir ante el
Juez para la aprobacién de la propuesta de convenio regulador».

Adelanto que para el Art. 77 del CDFA se propone una reforma en iguales
términos, como después se vera.

El texto introduce también la novedad de que tanto el Letrado como el notario
puedan dar por terminado el expediente sin la emisién del Decreto o sin la autori-
zacion de la escritura publica en los casos en los que se aprecie la existencia de pac-
tos contrarios a normas imperativos o dafiosos o perjudiciales para los hijos, sean
éstos mayores o menores emancipados. Hay que entender que no se trata de una
mera recomendacion, sino de un deber de control de los Letrados y Notarios, que
les obliga, al igual que el parrafo 6 al Juez— a comprobar dichos extremos, de tal
forma que incluso en el caso de que la escritura de separacion o divorcio estuviera
redactada conforme a minuta presentada, deberia denegarse su otorgamiento.

Asi se desprende también de la LEC (Art. 777.10) que ordena al Letrado de
la Administraciéon de Justicia, advertir a los interesados y dar por terminado el
procedimiento si considera que, a su juicio, alguno de los acuerdos del convenio
pudiera ser dafioso o gravemente perjudicial para uno de los cényuges o para
los hijos mayores o menores emancipados afectados.

Por tanto, en éstos casos nos encontramos con otro supuesto en los que sera
obligatoria la tramitacién de la separacién o el divorcio ante el Juez, puesto que
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una vez que el Letrado de la Administracion de Justicia o el Notario den por
cerrado el expediente sin la declaracién de separacién o divorcio o sin el otorga-
miento de la escritura, ya no pueden volver a tramitar un nuevo procedimiento
sino ante el Juez. Asilo establece al Art. 90.2 parrafo 3 del C.Civil (...los conyuges
sOlo podran acudir ante el Juez para la aprobacién de la propuesta...; y eniguales
términos la propuesta de reforma del Art. 77 CFA). Seria un caso de obligatoria
tramitacion ante el Juez por disposicion legal.

Apunto el problema de cémo va a resolverse el caso de, por ejemplo, unos
coényuges que fueron a un Notario y éste neg6 la autorizacién del convenio por
considerar dafiosos los pactos; y, seguidamente van a otro notario que desco-
noce lo anterior y que ademads, puede tener otro criterio sobre el contenido de
los pactos

2.— Norma espacial para el caso de hijos mayores o menores emancipados
que carecen de ingresos propios y conviven en el domicilio conyugal:

Si estos hijos tienen ingresos propios y no conviven en el domicilio familiar,
no hay que constar con ellos, y el convenio regulador puede contener los acuer-
dos normales.

Pero la redaccion del CCV dada por la L]V introduce un requisito innovador
que puede resultar conflictivo.

Dice el Art. 82 CCV y el 87 por remision: «Igualmente los hijos los hijos mayores
o menores emancipados deberdn otorgar el consentimiento ante el Letrado de la
Administracion de Justicia o el Notario respecto de las medidas que les afecten,
por carecer de ingresos propios y convivir en el domicilio familiar».

Por tanto, resulta que deben otorgar su consentimiento ante el Letrado o
ante el notario, los hijos mayores o los menores emancipados a los que afecten
las medidas acordadas por carecer de ingresos propios y convivir en el domicilio
familiar

Analizaré el contenido del articulo y los muchos problemas y dudas que
plantea:
a) ¢A qué hijos se refiere?

Desde luego a los hijos comunes, pero pueden haber otros hijos no comunes
que vivan con su progenitor y al que le van a afectar determinadas medidas que
se van a pactar en el convenio o en el pacto de relaciones familiares. Parece que
estos hijos de s6lo uno de los padres también tendrian que consentir los acuerdos
si les afectan en lo relativo al domicilio familiar.

b) Requisitos:

En primer lugar deben carecer de ingresos propios. Se supone que se trata
de ingresos propios y suficientes, o que, en definitiva, no estén a cargo de sus
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progenitores. Un hijo mayor puede tener algin ingreso propio, por ejemplo una
renta de alquiler, o una beca, y no parece que ese mero hecho si el ingreso es
minimo, sea ya suficiente para excluir la necesidad de prestar su consentimiento.

En segundo lugar deben convivir en el domicilio familiar. Es un dato maés
objetivo aunque no siempre pacifico, pues un hijo puede estar vivienda fuera por
motivos de estudio o por cualquier otra causa.

Ambos datos pueden resultar en ocasiones de dificil apreciacion por parte
del Letrado o del notario.

Tampoco se sabe con certeza si deben reunir ambos requisitos (carecer de
ingresos y convivir en el domicilio familiar) o basta con encontrarse en uno de
ellos.

Por un lado, puede ser que atin teniendo ingresos suficientes, convivan en
el domicilio familiar; o a la inversa, puede ser que atin sin tener ingresos, no
convivan con sus padres, sino que vivan fuera del domicilio familiar aunque sin
independencia econdmica.

Creo que habré que interpretar que cada uno de los casos tendra como conse-
cuencia la necesidad de consentir las medidas concretas que les afecten. Si tiene
ingresos propios suficientes y vive en el domicilio familiar, s6lo deberia consentir
las medidas relativas al domicilio; si carece de ingresos propios pero no vive en el
domicilio familiar, deberia en principio limitar su consentimiento a las medidas
de la prestacion de alimentos y de su mantenimiento, salvo que la no residencia
en el domicilio familiar fuera un hecho meramente ocasional.

¢) ;Qué medidas les afectan?

Queda por determinar a qué medidas se refiere el articulo con la genérica
expresion: «...medidas que les afecten...».

Parece que las medidas a que se refiere deben ponerse en relaciéon con los
requisitos que tienen que reunir los hijos a que acabo de hacer referencia. Serian
por tanto las medidas relativas a su mantenimiento econémico y al disfrute de
domicilio familiar.

Las relativas al domicilio familiar son menos complejas de determinar. Para
los casos de custodia compartida, aunque los hijos a cargo de los ex conyuges
no van a residir en un solo domicilio sino alternativamente en uno u otro de sus
padres, parece que aun asi, serd necesaria la prestaciéon de su consentimiento.
También en el caso de atribucién del uso de la vivienda familiar al conyuge bajo
cuya custodia queden los hijos. Y probablemente, si en un momento posterior los
conyuges deciden cambiar el domicilio familiar, si los hijos siguen viviendo en
él, parece que deberan volver a prestar su consentimiento a la modificacién del
domicilio, en el acuerdo de modificaciéon de medidas otorgado de igual forma y
con los mismos requisitos que el convenio o pacto de relaciones familiares objeto
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de modificacién, siempre y cuando al modificar el domicilio atn carezcan de
ingresos propios y sigan viviendo en él.

Por el contrario, es mas complicado determinar cudles de las medidas eco-
ndémicas relativas a su mantenimiento, deben ser consentidas por estos hijos
mayores que carecen de ingresos propios. A ellos les basta con que sus padres
les sigan manteniendo hasta que alcancen su independencia econémica, y no
parece 16gico que los hijos tengan que entrar a participar, opinar y consentir los
acuerdos a los que sus padres han llegado sobre el reparto entre ellos de los gas-
tos de mantenimiento. La contribucién a las cargas del matrimonio y a sufragar
los gastos de los hijos es una obligaciéon que deben pactarlos conyuges tanto en
el convenio regulador (Art. 90 C.Civil) como en el pacto de relaciones familiares
(Art. 77 del CFA), por lo que podria deducirse, con una interpretacién amplia,
que siempre deben prestar el consentimiento los hijos a cargo de los padres a los
términos pactados.

d) ;Coémo se acredita que no existen esos hijos?

Acreditar que no existen hijos que deban prestar su consentimiento no parece
tarea facil. Parece conveniente hacer constar en el propio texto del convenio que
los hijos mayores tienen ingresos propios y no viven en el domicilio familiar.

El Letrado o el Notario deberan valorar las manifestaciones hechas por los
conyuges en relacion a la situacién de los mismos, y, en su caso, solicitar la acre-
ditacion de su suficiencia econdémica.

Creo que si llega a la conclusion de que existen hijos en la situacién prevista
por el CCV, el Letrado o el Notario, deberian hacer ver a los padres la necesidad
de que esos hijos comparezcan a consentir las medidas que les afecten antes de
declarar la separacion o el divorcio.

e) ;Qué hacer si se niegan a prestar su consentimiento?
Caben dos posibilidades:

En el caso de que el Letrado o el notario encontraran justificadas las razones
esgrimidas por los hijos mayores para no prestar su consentimiento, podrian
cerrar el expediente conforme a lo expuesto en el punto anterior, por conside-
rar que los acuerdos son o pueden ser gravosos y/o perjudiciales para los hijos
mayores.

Pero si no se considera asi, lo cierto es que con el CCv parece desprenderse
que la prestacion de ese consentimiento es un requisito para la declaraciéon de la
separacion o divorcio, por lo que habréd que concluir que la exigencia de «comun
acuerdo» para la tramitacion ante notario o Letrado incluye a los hijos mayores
afectados, ya a falta de su consentimiento, habrd que acudir a la separacién o
divorcio ante el Juez. Seria éste otro caso en el que habra que tramitar la separa-
cién o el divorcio ante el Juez a virtud de disposicion legal.
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3.— Derecho Foral:

Hay que tener en cuenta que en CFA en caso de existencia de hijos «a cargo»
de los padres habrd que acudir a la regulacién del pacto de relaciones familiares
en los articulos 75 y siguientes. En principio sin diferenciar si los hijos son mayo-
res o menores de edad, por lo que cabe plantearse dos cuestiones:

— 1. Si en Aragoén existiendo hijos mayores a cargo de los padres, pueden
éstos o no tramitar la separacion o el divorcio ante el Letrado o el Notario
o deben someter el pacto de relaciones familiares a aprobacién judicial.

— 2. Si existiendo hijos mayores es también necesario que presten su consen-
timiento, en los términos anteriormente analizados

1.— En cuanto al primer punto, con la redaccién actual de los articulos que
regulan el pacto de relaciones familiares es bastante dudoso que puedan acudir
al Letrado o al notario, e incluso parece méas acertada la interpretacion contraria
a esa posibilidad. Por eso la Comision decidi6 aclarar éste extremo, y proponer
la adicién de un apartado al art. 77 que permita acordar el pacto de relaciones
familiares ante el Letrado o el Notario, pues la propuesta se refiere sélo al caso
de que no existan hijos menores no emancipados o con la capacidad modificada
que dependan de sus progenitores, por lo que en el caso de que aun teniendo
la capacidad judicialmente modificada no dependan de sus padres, si podria
acudirse al Letrado o al notario, al igual que en el CCv.

Texto propuesto:
Articulo 77.

7. Cuando no existan hijos menores no emancipados o con la capacidad
modificada judicialmente que dependan de sus progenitores, el pacto de rela-
ciones familiares podra acordarse ante el Letrado de la Administracién de Jus-
ticia o en escritura publica ante Notario, sin que deba ser aprobado por el Juez.

Si el Letrado de la Administraciéon de Justicia o el Notario considerasen
que el pacto pretendido pudiera ser contrario a normas imperativas o danoso
o gravemente perjudicial para los hijos mayores o menores emancipados afec-
tados, lo advertiran a los otorgantes y daran por terminado el expediente. En
este caso, los conyuges sélo podran acudir ante el Juez para la aprobacién de
la propuesta de pacto de relaciones familiares.

Las medidas que hubieran sido convenidas ante el Letrado de la Adminis-
tracion de Justicia o en escritura publica podrdn ser modificadas por un nuevo
pacto, sujeto a los mismos requisitos exigidos en este Cédigo.

2.—Por lo que respecta a la necesidad o no de que los hijos mayores de edad
deban prestar su consentimiento a las medidas que les afecten si carecen de
ingresos propios y viven en el domicilio conyugal, hay razones a favor y en con-
tra de que ese requisito sea también necesario en el derecho aragonés:
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— A favor, que la regulacién de la separacion o el divorcio no tramitado ante
el Juez, es competencia de la legislacion estatal, tal como dice la propia LJV.

Si es competencia estatal habra que estar a sus requisitos.

— En contra, la regulacion del pacto de relaciones familiares que contiene el
CDFA en sus articulos 75 y siguientes.

El CDFA regula el contenido y requisitos del pacto de relaciones familiares,
para los supuestos de separacion, nulidad, divorcio, si los padres tienen «hijos a
cargo» asi como para cualquier otro procedimiento que verse sobre la guardia y
custodia de los hijos menores

Estos «hijos a cargo» pueden ser menores o mayores, de forma que siempre
que hay hijos mayores, si éstos estdn a cargo de sus padres, éstos tienen que
pactar no un convenio regulador (CCV) sino un pacto de relaciones familiares,
con el contenido que establece el Art. 77 CDFA.

En dicho articulo hay un referencia expresa a los hijos mayores en su apar-
tado d) que establece entre el contenido que como minimo debe concretar el
pacto de relaciones familiares: «La participacion con la que cada progenitor contribuya
a sufragar los gastos ordinarios de los hijos, incluidos, en su caso, los mayores de edad o
emancipados que no tengan recursos econémicos propios, la forma de pago, los criterios
de actualizacion, y, en su caso, las garantias de pago. También se fijardn la prevision de
gastos extraordinarios y la aportacion de cada progenitor a los mismos»

Por tanto, de la regulacién del CDFA no resulta la necesidad de que los hijos
mayores de edad o los menores emancipados, que estdn a cargo de sus padres,
tengan que prestar su consentimiento a las medidas relativas a la contribucién de
sus padres en los gatos ordinarios ni extraordinarios de los hijos. Tampoco hay
ninguna referencia a los mismos en cuanto a la vivienda familia y la atribucion
de su titularidad o uso.

Es éste uno de los supuestos en los que ambas regulaciones contienen requi-
sitos diferentes y en los que la aplicacién de una u otra, en tanto no exista juris-
prudencia al respecto, va a depender de factores variados, que van desde la
sensibilidad que por su formacién o por cualquier otra causa tenga el Letrado o
el Notario hacia la aplicacion preferente del derecho foral; hasta la valoracién e
interpretacion de se haga de la situacion de esos hijos mayores en relaciéon a sus
ingresos propios o la convivencia en el domicilio familiar.

Particularmente considero una exageracion la necesidad de que esos hijos
mayores tengan que consentir determinadas medidas a las que los conyuges
han llegado de comtn acuerdo, probablemente después de muchas dificultades
en la negociacion global de los pactos del contenido, y sus intereses deberian
considerarse suficientemente protegidos, no sélo por la voluntad de sus padres,
sino también, por la intervencion de profesionales independientes como lo son
los letrados en ejercicio que asesoran a cada uno de los cényuges, y por la del
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Letrado o la del notario que siempre deben valorar la proteccion de los intereses
de los hijos mayores, negdndose a la declaracion de la separacién o del divorcio
si consideran que los pactos son perjudiciales para ellos.

EFECTOS

En general, los efectos de la separaciéon y divorcio se producen desde la fir-
meza de la Sentencia o decreto que asi lo declare o desde la manifestacion del

consentimiento de ambos conyuges otorgado en escritura publica (Art. 83.2 y 89
CCv).

Ademas de esa norma general, creo que interesa destacar otros efectos espe-
cificos:

1) Efectos frente a terceros:

La separacion y/o el divorcio no perjudicaran a terceros de buena fe sino a
partir de su respectiva inscripcion en el Registro Civil. Asi lo establecia ya el CCv;
el CDFA (Ar. 198) y el Reglamento el Registro Civil (Art. 266).

Y es esta norma la causa de que para la inscripcién de los pactos de conte-
nido patrimonial del convenio regulador o del pacto de relaciones familiares que
se contienen en las separaciones y divorcios, se solicite la acreditacion de que
la inscripcion en el registro civil estd practicada, pues sélo desde la fecha de la
inscripcion perjudica a terceros. Dicha fecha tiene, por tanto, una importancia
esencial en algunos casos, como son, por ejemplo, los embargos dictados contra
uno de los conyuges sobre bienes comunes cuya titularidad ha sido modificada
en los acuerdos de disoluciéon de sociedad conyugal.

2) Extincion del derecho expectante de viudedad.

Como es sabido el actual Art. 276 del CDFA declara extinguido el derecho
expectante de viudedad por la mera admision a trdmite de la demanda de sepa-
racion, divorcio o nulidad interpuesta por uno o ambos cényuges, a menos que
pacten su mantenimiento mientras el matrimonio subsista. El derecho de viu-
dedad nace de nuevo cuando el proceso finaliza en vida de ambos cényuges sin
sentencia firme estimatoria, se reconcilian los conyuges o asi lo pactan éstos.

Parece necesario adaptar éste articulo para contemplar los nuevos supuestos
de separacion y divorcio.

Los supuestos tramitados ante el Letrado de la Administracién de Justicia
no necesitan de una reforma, puesto que en su tramitacién hay también, como
en los tramitados ante el Juez, una expresa admision a trdmite de la demanda
interpuesta de comun acuerdo.

Sin embargo en el procedimiento ante Notario, ese «momento procesal» no
existe. No hay un acto previo del notario que declara la admisién o la no admi-
sién de la documentacién que se le aporta.
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En el procedimiento ante notario o se firma la escritura o no se firma.

Por ello, y para contemplar los nuevos supuestos, la comisién ha propuesto
una nueva redaccion del parrafo 2 en los siguientes términos:

«2. Se extingue también por la separacion legal ante Notario, asi como por la
admision a tramite de la demanda de separacién, divorcio o nulidad, interpuesta
por uno o ambos conyuges, y por la peticién de separacion o divorcio de mutuo
acuerdo, a menos que pacten su mantenimiento mientras el matrimonio subsista.
El derecho de viudedad nace de nuevo cuando el proceso finaliza en vida de
ambos conyuges sin sentencia firme estimatoria o decreto que declare la sepa-
racién o divorcio, se reconcilian los conyuges separados, o asi lo pactan éstos».

De ésta forma, para los procedimientos ante el Juez, se extinguira por la
admision a tramite de la demanda interpuesta por uno o ambos conyuges; en los
que se tramiten ante el Letrado se extinguira por la presentacioén de la peticion
de separacion o divorcio; y en los tramitados ante notario, por la declaracién de
separacion o divorcio que se contiene en la escritura, y, por tanto, en el momento
de su firma.

3) Efectos sucesorios
En el &mbito sucesorio, deben a su vez, distinguirse diversos aspectos:
a) Atribuciones sucesorias pactadas entre los conyuges (Art. 404 CDFA).

En la redaccién actual se hace referencia a que éstas atribuciones sucesorias
quedan sin efecto si al fallecimiento de uno de ellos... «estuviera declarada judi-
cialmente la nulidad del matrimonio, decretado el divorcio o la separacién, o se
encontraran en tramite, a instancia de uno o ambos cényuges, los procedimientos
dirigidos a éste fin».

Las causas relacionadas deben adaptarse también a las nuevas modalidades
de separacion y divorcio introducidas por la L] V.

Se propone afadir como causa genérica que los conyuges «,... se hallaren
divorciados o separados legalmente...» y en el apartado final relativo a que los
procedimientos estén en tramite, incluir al tramitado ante el Letrado de la Admi-
nistracion de Justicia. No hay referencia a la situacién de que el procedimiento
notarial esté en tramite, por la misma razén antes expuesta al comentar la extin-
cién del derecho expectante de viudedad.

El texto que se propone quedaria con la siguiente redaccion:
Articulo 404. Efectos de la nulidad, el divorcio y la separacion.

Salvo que del contrato resulte otra cosa, las atribuciones sucesorias pactadas
entre conyuges quedardn sin efecto si, al fallecimiento de uno de ellos, se halla-
ran divorciados o separados legalmente o estuviera declarada judicialmente la
nulidad del matrimonio o se encontraran en tramite, a instancia de uno o ambos
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cényuges, los procedimientos ante el Juez o el Letrado de 1a Administracién de
Justicia dirigidos a ese fin.

b) Disposiciones correspectivas en testamento y liberalidades testamentarias:
(Art. 438 CDFA).

La redaccion actual y la propuesta de modificacién van en la misma linea que
la comentado para el art. 404 del CDFA.

Texto reformado que se propone:
Articulo 438.— Efectos de la nulidad, el divorcio y la separacion.

Salvo que del testamento resulte que la voluntad del testador o testadores
fue otra, no surtiran efecto las disposiciones correspectivas entre los conyuges, ni
las liberalidades concedidas en testamento por uno de ellos al otro, si al fallecer
aquél se hallaran divorciados o separados legalmente o estuviera declarada
judicialmente la nulidad del matrimonio o se encontraran en tramite, a instancia
de uno o ambos cényuges, los procedimientos ante el Juez o el Letrado de la
Administracion de Justicia dirigidos a ese fin.

¢) Fiducia (Art. 440).

Al igual que en los casos anteriores, se propone la actualizacién del texto
actual para abarcar los nuevos supuesto de separacion y divorcio en iguales
términos que en los articulos anteriores.

Texto que se propone:

2. Salvo disposicién del comitente, no surtird efecto el nombramiento del
conyuge como fiduciario si al fallecimiento de aquél se hallaran divorciados o
separados legalmente o estuviera declarada judicialmente la nulidad del matri-
monio o se encontraran en tramite, a instancia de uno o ambos cényuges, los
procedimientos ante el Juez o el Letrado de 1a Administraciéon de Justicia diri-
gidos a ese fin.

d) Sucesion legal a favor del conyuge viudo (Art. 531).

Se propone mantener la redaccion actual relativa a la separaciéon de hecho
por mutuo acuerdo, siempre que éste acuerdo conste fehacientemente, requisito
que conviene recordar en los casos de separacion de hecho.

Para la separacién de derecho, en la propuesta de reforma ya no se hace refe-
rencia a la separacién judicial sino a la separacion legal, pues hay ahora casos de
separacion legal no judicial.

Y se mantiene también el caso de que los procedimientos dirigidos a obtener
la nulidad, el divorcio o la separacion, estuvieran en tramitaciéon afhadiendo «ante
el Juez o el Letrado de la Administracion de Justicia». No se hace referencia al
procedimiento ante notario, pues como ha quedado dicho, en éste no hay un
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tramite previo de admisién a trdmite, por lo que el llamamiento a favor del cén-
yuge dejara de tener eficacia en el momento de la firma de la escritura y no antes.

Texto que se propone:

1. El lamamiento al conyuge sobreviviente no tendra lugar si al fallecimiento
del causante estuvieran separados legalmente o de hecho por mutuo acuerdo que
conste fehacientemente, o se encontraran en tramite, a instancia de uno o ambos
conyuges, los procedimientos ante el Juez o el Letrado de la Administraciéon de
Justicia dirigidos a obtener la declaraciéon de nulidad del matrimonio, el divorcio
o la separacion.

4) Efectos patrimoniales.

Quisiera terminar con una referencia a los efectos patrimoniales contenido
en los convenios reguladores y/o en los pactos de relaciones familiares, cuestion
que ha generado abundante problemaética y que se va a ver afectada por las nue-
vas formas de regulacion de las separaciones y divorcios, especialmente las que
se hagan ante notario.

Como es sabido, no todos los acuerdos de contenido patrimonial que se
contienen en un convenio regulador o en un pacto de relaciones familiares son
susceptibles de inscripcién directamente con la sentencia o el decreto que los
aprueba.

La posicion mantenida por la Direccion General de los registros y del nota-
riado sobre la inscribilidad de dichos documentos en el Registro de la Propiedad,
ha ido variando y es suficientemente conocida como para no entrar aqui en su
analisis pormenorizado.

Las tesis mantenidas en las Resoluciones més actuales (Resolucién 08 /09/2017,
BOE 05/10/2017), pueden resumirse en los siguientes criterios generales:

— No se trata de calificar el fondo de la resolucion judicial, ni la validez del
convenio regulador, sino si constituye o no titulo inscribible para la préc-
tica del asiento registral, relativo al negocio que se contiene en el convenio
regulador.

— Como norma general, es inscribible el convenio que ha sido aprobado por
sentencia en lo relativo a la liquidacién del régimen econémico matrimo-
nial, pero el convenio no puede servir de cauce formal para otros actos que
tiene una significacién negocial propia, cuyo alcance y eficacia deben ser
valorados en funcién de las exigencias generales de todo negocio juridico
y de los particulares que imponga su contenido y finalidad.-

— Asi, nada se opone, en principio, a que con ocasién de la liquidacién de la
sociedad conyugal, los conyuges puedan intercambiarse bienes privativos,
pero esas transacciones no siempre tendrdn como causa exclusiva la pro-
pia liquidacién del consorcio, de forma que aunque éstos pactos consten
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en el convenio regulador no puede, por este mero hecho, pretenderse su
inscripcién en el registro.

— El convenio regulador no tiene por objeto la liquidacién de cualquier rela-
cién patrimonial entre los conyuges, sino s6lo aquéllas derivadas de la vida
en comun, como serian la adjudicacién del uso de la vivienda familiar; la
liquidacion del régimen econémico matrimonial; o cuestiones relativas al
a pension compensatoria y el sostenimiento a las cargas y alimentos.

— Otras transmisiones adicionales de bienes entre conyuges, ajenas al proce-
dimiento de liquidacién —como son las relativas a bienes adquiridos en
estado de solteros no afectos a las cargas del matrimonio— constituyen un
negocio independiente, que debe acogerse a la norma general de exigencia
de escritura publica.

— En resumen, los negocios que sobre los bienes privativos se incorporen a
un convenio regulador o a un pacto de relaciones familiares, serdn inscri-
bibles siempre que la razén de tal incorporacién obedezca a una causa
familiar o matrimonial, tal y como ocurre en la adjudicaciéon de la vivienda
familiar, o cuando se justificara la necesidad de extinguir una comuni-
dad ordinaria como operacién indirecta pero resultando indispensable y
suficientemente conectada para llevar a cabo una completa liquidacién
del régimen econémico-matrimonial, con independencia de cudl sea éste
(como pudiera ser una adjudicacién de un bien privativo o de una cuota
sobre éste en pago de una deuda ganancial o del haber ganancial y asi
quedara expresado en el convenio regulador) pero no puede aplicarse de
manera genérica y abstracta a la extincién de comunidades constituidas
en favor de los conyuges, ajenas al matrimonio en si o la liquidacion de
sus relaciones econémicas relacionadas directa o indirectamente con éste.
También ha admitido esta Direccion General que la adjudicacién de un
bien privativo en convenio regulador se realice en pago de la pensién
compensatoria (R. 9-9-2015).

De lo anterior puede concluirse que son inscribibles:

— Los acuerdos sobre la liquidacién de la sociedad conyugal sobre bienes
comunes

— La extinciéon de condominio sobre la vivienda familiar adquirida en pro
indivisién bien en estado de solteros o bien por estar casados en separa-
cién de bienes, siempre que se ponga de manifiesto de manera clara que
se trata de la vivienda familiar. Y teniendo en cuanta que pueden incluirse
plazas de aparcamiento y/o trasteros aunque no se trate de anejos insepa-
rables de las viviendas (Ron 06/09/2014)

— Otros acuerdos sobre bienes de caracter privativo, que supongan una
variacion de la titularidad de los mismos a consecuencia del pago de cré-
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ditos entre el patrimonio consorcial y los privativos, especialmente los
derivados de la adquisicién del propio bien privativo. Seréd el caso de bien
privativo comprado de soltero por uno de los cényuges y cuyo precio
aplazado ha sido satisfecho en parte con dinero consorcial o comtn, con
expresion de su causa y siempre que ésta sea una causa familiar propia
de la solucién de la crisis matrimonial

— La adjudicacion de bienes en pago de pensién compensatoria.
Y que no son inscribibles:

— Las extinciones de condominio de otros bienes privativos distintos a la
vivienda familiar;

— Las donaciones entre conyuges o a favor de los hijos

— Otros acuerdos sobre bienes privativos que no tengan su causa en créditos
entre patrimonios;

— Los pactos que contienen obligaciones personales, como por ejemplo la de
no transmitir la vivienda familiar (Ron 11,/09/2003) u otras obligacionales

— Las adjudicaciones a terceros, o reconocimientos de dominio a su favor
(Ron 11/06/2010)

— Las ventas entre conyuges (03/05/2010)
Y que son dudosos, ya que unas veces han sido admitidos y otras no

— La aportacién o restricciéon de bienes comunes hecho con anterioridad
a la liquidacién de la sociedad conyugal. Estas aportaciones han sido
admitidas en algunas resoluciones (Ron 11/04/2012) y no en otras (Ron
13/03/2015), dependiendo de la causa expresada

— La adjudicacién de bienes privativos de un cényuge al otro, en compensa-
cion por el exceso de adjudicacion recibido en la liquidacién de los bienes
comunes por resultar alguno de éstos indivisibles.

Cierto que éstas posturas pueden y deben matizarse en algunos aspectos para
el derecho aragonés, como son, fundamentalmente el hecho de que el art. . 77.2
f) contemple expresamente que la asignacién familiar compensatoria, pueda ser
determinada en forma de pension, o entrega de capital o bienes, es decir por la
adjudicacion de bienes de un conyuge al otro en pago de su pensién compen-
satoria, lo que llevaria a admitir con menores dudas que en el derecho comun
su inscripcion sin necesidad de escritura por estar legalmente contemplada esa
posibilidad; o también , la dudosa cuestion de si es o no posible la aportaciéon de
bienes privativos a la sociedad conyugal dentro del mismo convenio regulador
o pacto de relaciones familiares como acto previo la liquidacién de la sociedad
conyugal, cuestion que a pesar de encontrar amparo en el art. 210.2b) del CDFA,
no es undnimemente admitida por las calificaciones de los registradores de la
propiedad, probablemente por la exigencia de escritura ptblica del art. 215 CDFA
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Con todo, en los casos de las donaciones entre conyuges o a favor de los
hijos; y en los de los desplazamientos patrimoniales entre conyuges que vayan
més alla de los derivados de la liquidacién del activo de su sociedad conyugal o
de la adjudicacién de la vivienda familiar, nos encontramos con el problema de
su no inscripcion directa, y, por tanto de la necesaria de formalizar una escritura
publica para obtener la inscripcién del cambio de titularidad derivada de los
acuerdos de los conyuges.

Para los supuestos de los convenios reguladores o pactos de relaciones fami-
liares aprobados por Sentencia judicial o Decreto del Letrado de la Administra-
cién de Justicia, la problemaética no ha cambiado.

Sin embargo las separaciones o divorcios acordados en escritura publica,
podran contener, y por tanto ser objeto de inscripcién cualesquiera acuerdos
patrimoniales legalmente admitidos, pues con la escritura se salvan los escollos
que opone la Direcciéon General de los registros y del notariado.

Asi, por ejemplo, ya no habra dudas sobre si cabe o no la ampliacion o restric-
cién de la comunidad como acto previo a la liquidacion de la sociedad conyugal
conforme al Art. 215 CDFA antes citado; o también el convenio o pacto en cuanto
a los bienes que no constituyan la vivienda familiar adquiridos de solteros o por
cuotas indivisas bajo régimen econémico matrimonial de separacién de bienes,
podrd contener la extincién del condominio de todos ellos.

Naturalmente que el documento de convenio o pacto de relaciones familiares
debera reunir todos los requisitos del acto o negocio que contenga, especialmente
el de su causa, para ser inscribible. Y ello, claro esté sin perjuicio de las repercu-
siones fiscales de los contratos o negocios que excedan de las exenciones fiscales
que para la liquidacion de la sociedad conyugal contemplan los textos legales de
los impuesto de TPyAD] y la Ley de Haciendas Locales para el impuesto sobre
el incremento del valor de los terrenos de naturaleza urbana.
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LA REFORMA DE LA JURISDICCION VOLUNTARIA Y EL DERECHO
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TABLA COMPARATIVA

TEXTO VIGENTE

PROPUESTA

Articulo 18. Concesion de la autorizacion o
aprobacion

Articulo 18. Concesion de la autorizacion o
aprobacion

3. En ningtin caso serd necesaria la subasta
publica para la enajenacién de los bienes o
derechos del menor.

Articulo 46. Defensor del desaparecido
Desaparecida una persona de su domicilio o
del lugar de su dltima residencia, sin haberse
tenido en ella més noticias, el nombramiento
por el Juez de defensor, para que ampare y
represente al desaparecido en juicio o en los
negocios que no admitan demora sin perjui-
cio grave, deberd recaer, por este orden, y
salvo motivo grave apreciado por el propio
Juez, en:

¢) El presunto heredero legal mayor de edad,
pariente hasta el cuarto grado, que discrecio-
nalmente designe el Juez, atendidas la cuan-
tia de su porcion hereditaria y la proximidad
con el desaparecido.

d) La persona mayor de edad, solvente y de
buenos antecedentes que, oido el Ministerio
Fiscal, discrecionalmente designe el Juez,
atendiendo a las relaciones de la misma con
el desaparecido.

Articulo 46. Defensor del desaparecido

Desaparecida una persona de su domicilio o
del lugar de su tltima residencia, sin haberse
tenido en ella més noticias, el nombramiento
de defensor en la forma prevista en la legis-
lacién sobre jurisdiccién voluntaria, para que
ampare y represente al desaparecido en jui-
cio o en los negocios que no admitan demora
sin perjuicio grave, debera recaer, por este
orden, salvo que se aprecie motivo grave, en:

¢) El presunto heredero legal mayor de edad,
pariente hasta el cuarto grado, que discrecio-
nalmente se designe, atendidas la cuantia de
su porcion hereditaria y la proximidad con
el desaparecido.

d) La persona mayor de edad, solvente y de
buenos antecedentes que, oido el Ministerio
Fiscal, discrecionalmente se designe, aten-
diendo a las relaciones de la misma con el
desaparecido.

Articulo 49. Representante del declarado au-
sente

Salvo motivo grave apreciado por el Juez,
nombrara este como persona encargada de
la representaciéon del declarado ausente, la
pesquisa de su persona, la proteccion y ad-
ministracién de sus bienes y el cumplimiento
de sus obligaciones a las mismas personas
enumeradas en el articulo 46 y por el mismo
orden.

Articulo 49. Representante del declarado ausente
Salvo que se aprecie motivo grave, el nom-
bramiento de la persona encargada de la
representaciéon del declarado ausente, la
pesquisa de su persona, la proteccion y ad-
ministracién de sus bienes y el cumplimien-
to de sus obligaciones recaera en las mismas
personas enumeradas en el articulo 46 y por
el mismo orden.
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Articulo 50. Obligaciones del representante
1. El representante del declarado ausente
quedara sujeto a las obligaciones siguientes:

b) Prestar la garantia que el Juez, atendidas
las circunstancias, pueda fijar. Queda excep-
tuado en todo caso el conyuge.

Articulo 50. Obligaciones del representante
1. El representante del declarado ausente
quedara sujeto a las obligaciones siguientes:

b) Prestar la garantia que, atendidas las cir-
cunstancias, se le pueda fijar. Queda excep-
tuado en todo caso el conyuge.

Articulo 51. Facultades y derechos del repre-
sentante

1. Los representantes del declarado ausente
disfrutardn de la posesién temporal del pa-
trimonio del ausente y haran suyos los pro-
ductos liquidos cuando el Juez lo decida y en
la cuantia que senale, habida consideracién
al importe de los frutos, rentas y aprovecha-
mientos, nimero de hijos del ausente y obli-
gaciones alimenticias para con los mismos,
cuidados y actuaciones que la representacion
requiera, afecciones que graven al patrimo-
nio y demads circunstancias de la propia in-
dole.

2. Los representantes del declarado ausente
necesitaran autorizacion de la Junta de Pa-
rientes o del Juez en los mismos supuestos
en los que la precisa el tutor.

Articulo 51. Facultades y derechos del represen-
tante

1. Los representantes del declarado ausente
disfrutaran de la posesion temporal del patri-
monio del ausente y hardn suyos los produc-
tos liquidos cuando el Letrado de la Admi-
nistracion de Justicia lo decida y en la cuantia
que sefale, habida consideracion al importe
de los frutos, rentas y aprovechamientos,
nimero de hijos del ausente y obligaciones
alimenticias para con los mismos, cuidados
y actuaciones que la representacion requiera,
afecciones que graven al patrimonio y demas
circunstancias de la propia indole.

2. Los representantes del declarado ausente
necesitaran autorizacion de la Junta de Pa-
rientes o del Letrado de la Administracion
de Justicia en los mismos supuestos en los
que el tutor precisa autorizacién parental o
judicial.

Articulo 54. Ausencia y usufructo de viudedad

2. Si apareciere el ausente, tendra derecho
desde ese momento al usufructo vidual, en
la medida y con el alcance que, en su caso, le
correspondiera. Dicho derecho, conforme a
lo dispuesto en la letra c) del apartado 1 del
articulo 280 y en el apartado 2 del articulo
283, no se extenderd a los bienes enajenados
por su conyuge vigente la declaracion de
ausencia, ni a los que hubieran enajenado a
titulo oneroso sus herederos antes de la apa-
ricion.

Articulo 54. Ausencia y usufructo de viudedad

2. Si apareciere el ausente, tendra derecho
desde ese momento al usufructo vidual, en
la medida y con el alcance que, en su caso, le
correspondiera. Dicho derecho, conforme a
lo dispuesto en la letra e) del apartado 1 del
articulo 280 y en el apartado 2 del articulo
283, no se extenderd a los bienes enajenados
por su conyuge vigente la declaracion de
ausencia, ni a los que hubieran enajenado a
titulo oneroso sus herederos antes de la apa-
ricion.
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Articulo 77. El pacto de relaciones familiares

Articulo 77. El pacto de relaciones familiares

7. Cuando no existan hijos menores no eman-
cipados o con la capacidad modificada judi-
cialmente que dependan de sus progenitores,
el pacto de relaciones familiares podra acor-
darse ante el Letrado de la Administracién
de Justicia o en escritura publica ante Nota-
rio, sin que deba ser aprobado por el Juez.
Si el Letrado de la Administraciéon de Justicia
o el Notario considerasen que el pacto pre-
tendido pudiera ser contrario a normas im-
perativas o dafoso o gravemente perjudicial
para los hijos mayores o menores emancipa-
dos afectados, lo advertiran a los otorgantes
y daran por terminado el expediente. En este
caso, los conyuges s6lo podran acudir ante el
Juez para la aprobacion de la propuesta de
pacto de relaciones familiares.

Las medidas que hubieran sido convenidas
ante el Letrado de la Administracion de Jus-
ticia o en escritura publica podrdn ser mo-
dificadas por un nuevo pacto, sujeto a los
mismos requisitos exigidos en este Codigo.

Articulo 102. Modos de delacion
1. Las funciones tutelares se defieren por:

Articulo 102. Modos de delacion
1. La tutela y la curatela se defieren por:

Articulo 103. Nombramiento, vigilancia y con-
trol

1. La Autoridad judicial nombrard y dara
posesion del cargo tutelar a la persona de-
signada.

2. El Juez podré establecer, en la resolucién
por la que se constituya la institucion tutelar,
o en otra posterior, las medidas de vigilancia
y control que estime oportunas, en interés de
la persona protegida.

3. El Juez y el Ministerio Fiscal podrén exigir
en cualquier momento del titular del cargo
que les informe sobre la situacién de la per-
sona protegida o del estado de la adminis-
tracion patrimonial, segtin proceda. También
podran exigirle una informacién periédica.

Articulo 103. Nombramiento, vigilancia y con-
trol

1. El Juez nombrara al tutor y al curador, a
quienes dard posesion el Letrado de la Ad-
ministracion de Justicia.

2. En la resolucién por la que se constituya
la institucién tutelar, o en otra posterior, se
podran establecer las medidas de vigilancia
y control oportunas, en interés de la persona
protegida.

3. La autoridad que lo nombr6 y el Ministerio
Fiscal podréan exigir en cualquier momento
del titular del cargo que les informe sobre la
situacion de la persona protegida o del esta-
do de la administracién patrimonial, segtin
proceda. También podran exigirle una infor-
macién periddica.
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Articulo 117. Tutela de varios hermanos

Si hubiere que designar tutor, curador o de-
fensor judicial para varios hermanos de do-
ble vinculo, el Juez procurara que el nombra-
miento recaiga en una misma persona.

Articulo 117. Tutela de varios hermanos

Si hubiere que designar tutor, curador o
defensor judicial para varios hermanos de
doble vinculo, se procurard que el nombra-
miento recaiga en una misma persona.

Articulo 128. Procedimiento de remocion

El Juez, de oficio o a solicitud del Ministerio
Fiscal, del menor o incapacitado o de otra
persona interesada, decretard la remocién
del cargo tutelar, previa audiencia de este si,
citado, compareciese.

Articulo 128. Procedimiento de remocion

La autoridad judicial, de oficio o a solicitud
del Ministerio Fiscal, del menor o incapacita-
do o de otra persona interesada, decretara la
remocion del cargo tutelar, previa audiencia
de este si, citado, compareciese.

Articulo 129. Efectos de la excusa o remocion
1. Durante la tramitacion del procedimiento
de excusa sobrevenida o de remocién, podra
el Juez o Tribunal suspender en sus funcio-
nes al titular del cargo tutelar y nombrar a la
persona protegida un defensor judicial.

2. Laresolucién judicial que admita la excusa
u ordene la remocién debe contener la de-
signacion de un nuevo titular, que solo po-
dra ocupar el cargo cuando la resolucion sea
firme.

Articulo 129. Efectos de la excusa o remocion
1. Durante la tramitacion del procedimiento
de excusa sobrevenida o de remocién, podra
el Juez o Tribunal suspender en sus funcio-
nes al titular del cargo tutelar y se nombrard
a la persona protegida un defensor judicial.
2. La resolucién que admita la excusa u orde-
ne la remocién debe contener la designacion
de un nuevo titular, que solo podra ocupar el
cargo cuando la resolucién sea firme.

Articulo 132. Tutela provisional

Cuando se tenga conocimiento de que una
persona puede ser sometida a tutela, y en
tanto no recaiga resolucion judicial que pon-
ga fin al procedimiento, asumira su represen-
tacion y defensa el Ministerio Fiscal. En tal
caso, cuando ademas del cuidado de la per-
sona hubiera de procederse al de los bienes,
el Juez podré designar un administrador de
los mismos, quien deberd rendirle cuentas de
su gestion una vez concluida.

Articulo 132. Tutela provisional

Cuando se tenga conocimiento de que una
persona puede ser sometida a tutela, y en
tanto no recaiga resolucion judicial que pon-
ga fin al procedimiento, asumird su represen-
tacion y defensa el Ministerio Fiscal. En tal
caso cuando ademads del cuidado de la per-
sona hubiera de procederse al de sus bienes,
se podra designar un administrador de los
mismos, quien deberd rendir cuentas de su
gestién una vez concluida.

Articulo 140. Fianza

Antes de darle posesion del cargo, el Juez,
si no lo ha hecho ya la Junta de Parientes,
podra exigir a cualquier tutor, salvo si es
persona juridica publica, la constituciéon de
fianza, y determinara la modalidad y cuantia
de la misma. El Juez, motivadamente, podra
también exigirla en cualquier momento, asi
como dejar sin efecto o modificar en todo o
en parte la que se hubiera exigido antes.

Articulo 140. Fianza

Antes de que tome posesiéon del cargo, el
Juez, sino lo ha hecho ya la Junta de Parien-
tes, podrd exigir a cualquier tutor, salvo si es
persona juridica publica, la constituciéon de
fianza, y determinara la modalidad y cuantia
de la misma. El Juez, motivadamente, podra
exigirla en cualquier momento, asi como de-
jar sin efecto o modificar en todo o en parte
la que se hubiera exigido antes.
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Articulo 141. Inventario

1. El tutor estd obligado a hacer inventario
notarial o judicial de los bienes del tutelado
dentro del plazo de sesenta dias, a contar de
aquel en el que hubiese tomado posesiéon de
su cargo. La autoridad judicial podré prorro-
gar este plazo en resolucion motivada.

2. El inventario judicial se formara con inter-
vencion del Ministerio Fiscal y con citacién
de las personas que el Juez estime conve-
niente. En el notarial intervendra la Junta de
Parientes y el tutor depositard una copia en
el Juzgado que haya constituido la tutela.

3. El tutor que no incluya en el inventario
los créditos que tenga contra el tutelado se
entendera que los renuncia.

Articulo 141. Inventario

1. El tutor esta obligado a formar inventario
de los bienes del tutelado en la forma y plazo
previstos en la legislacién sobre jurisdiccion
voluntaria.

2. El tutor que no incluya en el inventario
los créditos que tenga contra el tutelado se
entenderd que los renuncia.

Articulo 154. Nombramiento

El Juez, de oficio o a peticién del Ministerio
Fiscal, del propio menor o incapacitado o de
cualquier persona capaz de comparecer en
juicio, nombrard defensor quien estime mas
idéneo para el cargo.

Articulo 154. Nombramiento

Conforme a lo regulado en la legislacion
sobre jurisdicciéon voluntaria se nombrara
defensor, de oficio o a peticiéon del MEF, del
propio menor o incapacitado, o de cualquier
persona capaz de comparecer en juicio, a la
persona que se estime mas idénea para el
cargo.

Articulo 155. Régimen

1. El defensor judicial tendra las atribuciones
que le haya concedido el Juez al que debera
dar cuenta de su gestién una vez concluida.
2. Cuando el acto que ha determinado el
nombramiento de defensor judicial requiera
autorizacion judicial previa, esta se entende-
rd implicita en el nombramiento si el Juez no
dispone otra cosa.

Articulo 155. Régimen

1. El defensor judicial tendra las atribuciones
que se le hayan concedido y debera dar cuen-
ta de su gestion una vez concluida.

2. Seran de aplicacion al defensor judicial las
disposiciones establecidas en materia de tu-
tela para la formacién de inventario, en su
caso, y rendiciéon de cuentas una vez conclui-
da su gestion.

Articulo 172. Composicion

1. Cuando la composicion de la Junta no
estuviere determinada, la formaran los dos
mas proximos parientes capaces, mayores
de edad y no incursos en causa de inidonei-
dad, uno por cada linea o grupo familiar. En
igualdad de grado, sera preferido el de mas
edad, salvo entre ascendientes, en cuyo caso
se preferira al de menos.

Articulo 172. Composicion

1. Cuando la composicién de la Junta no
estuviere determinada, la formaran los dos
mas proximos parientes capaces, mayores
de edad y no incursos en causa de inidonei-
dad, uno por cada linea o grupo familiar. En
igualdad de grado, sera preferido el de mas
edad, salvo entre ascendientes, en cuyo caso
se preferird al de menos. No obstante, el No-
tario y el Letrado de la Administracién de
Justicia podran, motivadamente, apartarse
de estos criterios.
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Articulo 175. Constitucion judicial y funciona-
miento de esta Junta

1. Cuando en documento publico se haya
configurado como érgano permanente, asi
como cuando no se quiera o pueda consti-
tuir bajo fe notarial, el Juez del domicilio de
la persona o familia de cuya Junta se trate
ordenard, a instancia de parte interesada, su
constitucion en expediente de jurisdiccion
voluntaria.

2. Si la composicién de la Junta no estuvie-
se determinada, el Juez la formara teniendo
en cuenta los criterios del articulo 172, pero
podrd, motivadamente, apartarse de ellos.
De la misma forma, el Juez podra cubrir las
vacantes que se produzcan por fallecimiento,
renuncia, pérdida de idoneidad o incumpli-
miento de los deberes propios, previa remo-
cién del cargo en los dos ultimos supuestos.

Articulo 175. Constitucion judicial y funciona-
miento de esta Junta

1. Cuando en documento publico se haya
configurado como 6rgano permanente, asi
como cuando no se quiera o pueda constituir
bajo fe notarial, el Letrado de la Administra-
cién de Justicia del domicilio de la persona
o familia de cuya Junta se trate ordenard, a
instancia de parte interesada, su constitucién
en expediente de jurisdiccién voluntaria.

2. De la misma forma, podrd cubrir las va-
cantes que se produzcan por fallecimiento,
renuncia, pérdida de idoneidad o incumpli-
miento de los deberes propios, previa remo-
cién del cargo en los dos tltimos supuestos.

Articulo 244. Causas de disolucion de pleno de-
recho

El consorcio conyugal concluira de pleno de-
recho:

d) Cuando judicialmente se conceda la sepa-
racion de los conyuges.

Articulo 244. Causas de disolucion de pleno de-
recho

El consorcio conyugal concluira de pleno de-
recho:

d) Cuando se declare la separacion legal de
los conyuges.

Articulo 276. Extincién

1. El derecho de viudedad se extingue nece-
sariamente con la disolucién del matrimonio
por causa distinta de la muerte y por la de-
claracién de su nulidad.

2. Se extingue también por la admisién a tra-
mite de la demanda de separacién, divorcio
o nulidad, interpuesta por uno o ambos cén-
yuges, amenos que pacten su mantenimiento
mientras el matrimonio subsista. El derecho
de viudedad nace de nuevo cuando el pro-
ceso finaliza en vida de ambos conyuges sin
sentencia firme estimatoria, se reconcilian los
cényuges separados, o asi lo pactan éstos.

Articulo 276. Extincion

1. El derecho de viudedad se extingue nece-
sariamente con la disolucién del matrimonio
por causa distinta de la muerte y por la de-
claracién de su nulidad.

2. Se extingue también por la separacion le-
gal ante Notario, asi como por la admisién a
trdmite de la demanda de separacién, divor-
cio o nulidad, interpuesta por uno o ambos
conyuges, y por la peticion de separacion
o divorcio de mutuo acuerdo, a menos que
pacten su mantenimiento mientras el matri-
monio subsista. El derecho de viudedad nace
de nuevo cuando el proceso finaliza en vida
de ambos coényuges sin sentencia firme esti-
matoria o decreto que declare la separacion
o divorcio, se reconcilian los conyuges sepa-
rados, o asi lo pactan éstos.
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Articulo 348. Interpelacion

1. Transcurridos treinta dias desde que se ha-
ya producido la delacién, cualquier tercero
interesado podré solicitar al Juez que sefale
al llamado un plazo, que no podrd exceder
de sesenta dias, para que manifieste si acepta
o repudia la herencia.

2. El Juez apercibira al llamado de que, si
transcurrido el plazo sefialado no ha mani-
festado su voluntad de aceptar o repudiar,
se tendrd la herencia por aceptada.

Articulo 348. Interpelacion

1. Transcurridos treinta dias desde que se ha-
ya producido la delacién, cualquier tercero
interesado podré solicitar al Juez que sefale
al llamado un plazo, que no podréd exceder
de sesenta dias, para que manifieste si acepta
o repudia la herencia; también podra acudir
al Notario para que éste comunique al llama-
do que tiene un plazo de sesenta dias para
aceptar o repudiar.

2. El Juez apercibira al llamado de que, si
transcurrido el plazo senalado no ha mani-
festado su voluntad de aceptar o repudiar,
se tendra la herencia por aceptada; lo mismo
le indicara el Notario que practique la inter-
pelacion.

Articulo 404. Efectos de la nulidad, el divorcio
y la separacion

Salvo que del contrato resulte otra cosa, las
atribuciones sucesorias pactadas entre con-
yuges quedaran sin efecto si, al fallecimiento
de uno de ellos, estuviera declarada judicial-
mente la nulidad del matrimonio, decretado
el divorcio o la separacion o se encontraran
en tramite, a instancia de uno o ambos cén-
yuges, los procedimientos dirigidos a ese fin.

Articulo 404. Efectos de la nulidad, el divorcio
y la separacion.

Salvo que del contrato resulte otra cosa, las
atribuciones sucesorias pactadas entre con-
yuges quedaran sin efecto si, al fallecimien-
to de uno de ellos, se hallaran divorciados o
separados legalmente o estuviera declarada
judicialmente la nulidad del matrimonio o se
encontraran en tramite, a instancia de uno
o ambos conyuges, los procedimientos ante
el Juez o el Letrado de la Administraciéon de
Justicia dirigidos a ese fin.

Articulo 438. Efectos de la nulidad, el divorcio
y la separacion

Salvo que del testamento resulte que la vo-
luntad del testador o testadores fue otra, no
surtirdn efecto las disposiciones correspecti-
vas entre los conyuges, ni las liberalidades
concedidas en testamento por uno de ellos
al otro, si al fallecer aquél estuviera declara-
da judicialmente la nulidad del matrimonio,
decretado el divorcio o la separacion o se
encontraran en tramite, a instancia de uno o
ambos conyuges, los procedimientos dirigi-
dos a ese fin.

Articulo 438.— Efectos de la nulidad, el divorcio
y la separacion.

Salvo que del testamento resulte que la vo-
luntad del testador o testadores fue otra, no
surtiran efecto las disposiciones correspec-
tivas entre los conyuges, ni las liberalida-
des concedidas en testamento por uno de
ellos al otro, si al fallecer aquél se hallaran
divorciados o separados legalmente o estu-
viera declarada judicialmente la nulidad del
matrimonio o se encontraran en tramite, a
instancia de uno o ambos cényuges, los pro-
cedimientos ante el Juez o el Letrado de la
Administracién de Justicia dirigidos a ese
fin.
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Articulo 440. Fiduciarios

2. Salvo disposicion del comitente, no surtira
efecto el nombramiento del conyuge como fi-
duciario si al fallecimiento de aquél estuviera
declarada judicialmente la nulidad del matri-
monio, decretado el divorcio o la separacién
0 se encontraran en tramite, a instancia de
uno o ambos cényuges, los procedimientos
dirigidos a ese fin.

Articulo 440. Fiduciarios

2. Salvo disposicion del comitente, no surtira
efecto el nombramiento del conyuge como
fiduciario si al fallecimiento de aquél se ha-
llaran divorciados o separados legalmente o
estuviera declarada judicialmente la nulidad
del matrimonio o se encontraran en trdmi-
te, a instancia de uno o ambos cényuges, los
procedimientos ante el Juez o el Letrado de
la Administracion de Justicia dirigidos a ese
fin.

Articulo 531. Sucesion a favor del conyuge viu-
do

1. El llamamiento al conyuge sobreviviente
no tendra lugar si al fallecimiento del cau-
sante estuviera decretada judicialmente la
separacion, se encontraran en tramite, a ins-
tancia de uno o ambos cényuges, los proce-
dimientos dirigidos a obtener la declaracién
de nulidad del matrimonio, el divorcio o la
separacion, o si estuviera separado de hecho
por mutuo acuerdo que conste fehaciente-
mente.

Articulo 531. Sucesion a favor del conyuge viu-
do.

1. El llamamiento al conyuge sobreviviente
no tendrd lugar si al fallecimiento del cau-
sante estuvieran separados legalmente o de
hecho por mutuo acuerdo que conste feha-
cientemente, o se encontraran en tramite, a
instancia de uno o ambos cényuges, los pro-
cedimientos ante el Juez o el Letrado de la
Administracién de Justicia dirigidos a obte-
ner la declaracion de nulidad del matrimo-
nio, el divorcio o la separacion.
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1. PLANTEAMIENTO GENERAL

En primer lugar mi enhorabuena por estos 27 encuentros del foro de derecho
aragonés, consolidados como foro de estudio y andlisis del derecho aragonés.
Quiero agradecer la confianza que la organizacién ha depositado en José Luis
Calvo y en mi para abordar una institucién como la concentracién parcelaria
vigente desde mitad del siglo pasado y aplicada en la mayor parte del territorio
espafol.

Me produce una gran satisfaccion participar en este Foro y hacerlo en Teruel,
ya que tuve la oportunidad de hacerlo en el 2006 en Huesca, en relacién con un
tema relacionado con éste como son los regadios’, y en Zaragoza en el 2009 tra-
tando de la vivienda protegida.

Nos hemos planteado abordar esta exposicion o este debate sobre la concen-
tracion parcelaria, aun siendo un procedimiento muy consolidado y demandado,
especialmente en la Espana del interior, ya que su regulaciéon deriva de una
norma estatal de 1973, en una materia cuya competencia plena corresponde en
todos los casos a las comunidades auténomas, a pesar de lo cual las modificacio-
nes autondmicas han sido més bien escasas y en general poco relevantes.

Cabe plantearse por qué las Comunidades Auténomas han prestado tan poca
atencion a la regulacion y desarrollo legislativo de la politica de estructuras agra-
rias y como es posible que la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario mantenga su
vigencia en la mayor parte de su contenido y en la mayor parte de los territorios
autonomicos.

Creo que lo interesante de este posible debate en torno a la escasa evolu-
cién del derecho agrario deriva de dos cuestiones basicas. Por una parte, de la
pérdida de importancia de la participaciéon del sector primario en la economia
y en el empleo (si bien no puede decirse lo mismo de la importancia del sector
agroalimentario) y por otra parte de la importancia del derecho comunitario, y
de los fondos estructurales europeos en este &mbito. Podriamos incluso poner en
cuestion la existencia de «politicas agrarias» coherentes e integradas en los dis-
tintos territorios autondémicos. Sin embargo, hay pocos sectores tan necesitados
de una estrategia politica, econémica y social integral, y ello por lo que afecta
al equilibrio territorial, a la lucha contra la despoblacién y a la conservacion del
medio ambiente especialmente en la Espana del interior.

Pero ademads los grandes retos ambientales a los que se enfrentan nuestras
sociedades, como el cambio climéatico y la reduccién de emisiones de gases de
efecto invernadero (GEI) o la proteccién de los recursos hidricos y del suelo, no

1. Véase Castellano Prats, José Luis, «Problemas juridicos de la transformacion de secano a
regadio y mejora de los regadios. Agua y regadio, Desarrollo rural y medio ambiente», en: Actas
de los Decimosextos Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2007,
pp- 235-268.
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pueden abordarse sin una estrategia integrada con una politica agraria y forestal
definida y una planificacion orientada a estos objetivos.

A modo de ejemplo, una gestion integral de la fertilizacién conforme a los
principios de la economia circular y a la reduccién de GEI, o a una gestion efi-
ciente del agua orientada a preservar o recuperar la calidad de las masas de agua,
son presupuestos para lograr explotaciones agrarias viables ligadas al territorio,
y dar respuesta a las exigencias de una sociedad consciente del riesgo de los
deterioros ambientales. La respuesta a estos retos no solo exige de politicas de
fomento claras y coordinadas sino también de promover estrategias de innova-
cién institucional.

Los presupuestos destinados a mantener la viabilidad de las explotaciones
agrarias son muy elevados pero imprescindibles (en Aragon se destinan en torno
a 550 millones de euros anuales), y sin embargo la mayor parte de su asignacion
no responde ni a criterios de renta ni a objetivos de sostenibilidad.

En este contexto la concentracion parcelaria sigue siendo una herramienta
para lograr una mejora de las estructuras y de las explotaciones agrarias, pero
considero que puede y debe contribuir a dar respuesta también a retos ambien-
tales y territoriales, y para ellos deberian establecerse previsiones que permitie-
ran abordar a la gestion de limitaciones de usos o aprovechamientos del suelo
agrario derivados bien de la gestion de riesgos (incendios, inundaciones...) o de
la planificacion ambiental.

La legislacion europea ha avanzado en la linea de promover un desarrollo
sostenible e integrador de los recursos y valores ambientales y en este contexto se
profundiza en la tesis del afio 2002 «La concentracién parcelaria eco-compatible,
instrumento de desarrollo local integrado y sostenible. Régimen juridico de la
institucién» de Valencia Sancho, dirigida por el catedrético aragonés Juan Peman
Gavin, en la que se realiza un andlisis exhaustivo y riguroso de la integracién en
la concentracién parcelaria de los criterios de desarrollo sostenible. En esta linea
se sitda el estudio realizado en 1999 por Crecente Maseda y Alvarez Lépez?.

2. Véase «La concentracién parcelaria en Europa», Rafael Crecente Maseda y Carlos José Alvarez
Lépez, Catastro, Abril 1999, p. 64, http:/ /www.catastro.meh.es/documentos/publicaciones/ct/ct35/
ct35_3.pdf.

«La normativa incorpora nuevos objetivos al proceso. Fundamentalmente criterios ambientales, paisa-
jisticos y de conservacién. Esto se logra, por distintas vias: a través de una politica de ordenacion territorial
consolidada, lo que obliga a tomar en consideracion distintas politicas sectoriales (ambiental, de conservacion
de espacios naturales, lucha contra la erosion, dotacion de espacios para recreo y esparcimiento de la poblacion,
infraestructuras), o a través de la preceptiva evaluacion previa de los previsibles efectos ambientales de las
actuaciones propuestas. En la mayoria de los paises, se incorporan al proceso de formulacion y planificacion,
técnicos de otras administraciones sectoriales. La actuacion de concentracion parcelaria, es competencia de las
administraciones regionales agrarias. En algunos paises o regiones, ha pasado de ser competencia de la admi-
nistracion agraria, a las administraciones con competencia en “Planificacion del Territorio” o de “Ordenacion
Territorial” La diversidad de objetivos y de dmbitos territoriales en cuanto a problemdtica, potencialidades y usos
del suelo predominantes y potenciales se traduce en la existencia de distintos procedimientos en funcion de las
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La regulacion de la concentracion en la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario
tuvo una calidad técnica incuestionable y contiene previsiones que la han dotado
de la necesaria flexibilidad, para que junto con la adaptacién de los procedimien-
tos a las exigencias actuales derivadas tanto del marco competencial, como de
las garantias administrativas, y de las garantias ambientales, hayan permitido
una importante actividad en Comunidades Auténomas como la nuestra, sin que
hayan tenido lugar modificaciones normativas de calado. Sin embargo es evi-
dente que la seguridad juridica y las exigencias legales en los &mbitos resefiados
aconsejan, si no obligan, a una nueva regulacion legal integrada.

Pretendo desarrollar este planteamiento, y mi compafiero José Luis Calvo
profundizara en los procedimientos de la concentracién parcelaria con mayor
detalle.

2. ALGUNAS REFERENCIAS A LEGISLACIONES AUTONOMICAS

A modo de acercamiento a la legislacién autonémica més reciente y a proyec-
tos normativos en materia de agricultura y estructuras agrarias se considera de
interés hacer referencia a Andalucia, Galicia, y Castilla y Le6n, que responden a
tres modelos de agricultura diferentes.

La Comunidad auténoma de Andalucia present6 en 2016 un anteproyecto
de «Ley de Agricultura y Ganaderia»®. En su exposicién de motivos plantea la
necesidad de adscripcion a figuras asociativas de las pequenas explotaciones
como estrategia para mejorar su competitividad. En el documento se establece
que las explotaciones agrarias han de ser objeto de inscripcion en los respectivos
Registros de Explotaciones Agrarias y Forestales, y regula derechos de preferente
adquisicion de tierras o procedimientos para evitar las situaciones de infrautili-
zacion del suelo agrario, incluyendo un capitulo relativo a la «Integracién en el
medio ambiente y los recursos naturales». En relacién con la dimensién de las
explotaciones, el art. 21, establece la necesidad de promover «acciones que contri-
buyan a la concentracion y agrupacion de explotaciones, mediante formulas asociativas
con personalidad juridica», y no fomentar iniciativas que den lugar a explotaciones

distintas condiciones de partida y de modelo territorial objetivo a alcanzar. Existe una planificacion previa, en la
que se determinan y evaliian efectos econdmicos, sociales, ambientales y paisajisticos para la totalidad del dmbito
territorial por la administracion competente, estableciéndose criterios de prioridad entre las zonas susceptibles
de actuacion y limitdndose las actuaciones a las zonas incluidas en esa “planificacion previa”. Es notable la
relacién y prescriptiva coordinacion con otras politicas sectoriales, fundamentalmente la urbanistica. Esto se
implementa a través de cldusulas especificas en la legislacién urbanistica (caso alemdn), o a través de figuras
urbanisticas que incorporan los contenidos de los planes de concentracion en los usos del suelo permitidos (caso
francés)... La prdctica de la concentracion, aun siendo aplicada mayoritariamente en relacion con las actividades
agrarias, también lo es con fines no exclusivamente agrarios; como instrumento para conciliar intereses puiblicos
frente a privados (construccién de grandes obras puiblicas, establecimiento de zonas a conservar de interés para
la colectividad, actuaciones de rehabilitacién y adecuacion de niicleos rurales, etc...)».

3. Aprobado en Consejo de Gobierno del 11 de octubre de 2016.
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con tamafos no competitivos. A estos efectos considera explotaciones de aten-
cién preferente a las explotaciones prioritarias o a explotaciones familiares que,
tengan por titular a un agricultor profesional.

Galicia dispone de la Ley 4/2015, de 17 de junio, de mejora de la estructura
territorial agraria, y en ella se introduce el concepto de reestructuracion parce-
laria, que sustituye al de concentracién parcelaria, que tenia como objetivo la
agregacion de las aportaciones de cada persona propietaria en una tnica finca, el
denominado coto redondo, o en el menor nimero de ellas. En este texto norma-
tivo la reestructuracion parcelaria incide en el objetivo de mejora de la estructura
territorial de las explotaciones, estudiando para cada supuesto las soluciones
que favorecen su rentabilidad y que resultardn, segiin los casos, en una tinica
finca uniforme o en varias bien diferenciadas. Aun asi, los procedimientos de
reestructuracion parcelaria resultan herederos de su correspondiente histérico
de concentracién parcelaria, manteniendo el cardcter de procedimiento admi-
nistrativo especial.

Esta Ley aborda la reestructuracion parcelaria tanto de carédcter ptublico
como privada, mediante permutas, o0 mediante procedimientos especiales. Para
su desarrollo regula las obras necesarias, los efectos, financiacion, las zonas de
actuacion intensiva y el régimen sancionador.

A los objetivos de la concentracién parcelaria se refieren las Directrices de
ordenacion del territorio en Galicia, aprobadas por Decreto 19/2011, de 10 de
febrero, al establecer en su articulo 3, apdo.3.12, la necesidad de desarrollar accio-
nes destinadas a superar la elevada fragmentaciéon de la propiedad, reducir y
revertir el abandono de las tierras, mejorar las condiciones de desarrollo soste-
nible de actividades agricolas, ganaderas y forestales y a la mitigacion y adapta-
cién a los riesgos ambientales, en especial a los incendios forestales, y también
aquellas tendentes a la mejora y protecciéon ambiental y paisajistica.

Castilla y Ledn es una de las Comunidades Auténomas mas activa en pro-
cesos de Concentraciéon Parcelaria®. Dispone de una nueva Ley Agraria, Ley
1/2014, de 19 de marzo. En relacién con la explotacion agraria se establecen las
directrices y las actuaciones prioritarias, asi como las obligaciones de su titular.
Se crea el Registro de las Explotaciones Agrarias de Castilla y Le6n, y se establece
un catdlogo de buenas condiciones agrarias. La ley contiene una regulacion inte-
gral del procedimiento de concentracion parcelaria, derogando la Ley 14/1990.

4. La Junta de Castilla y Leén ha publicado una Memoria relativa a la situacion de la concen-
tracion parcelaria a 31 de diciembre de 2016, en la que se refleja de modo detallado la informacion
de la situacién de las zonas de concentracion parcelaria tanto a nivel provincial como en el conjunto
de la region. Conforme a la memoria de referencia, la superficie que ha sido concentrada (con toma
de posesion) asciende a 4.054.038 ha, por lo que afecta al 70% de la superficie concentrable En la
actualidad la superficie en las que se estd trabajando (fase de Bases de concentracién) asciende a
un total de 117.615 hectéreas (http:/ /www.jcyl.es/web/jcyl/binarios/219/984/ MEMORIA%202016.
pdf?blobheader=application%2Fpdf%3Bcharset%3DUTF-8&blobnocache=true).
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Desarrolla tanto el procedimiento ordinario como el abreviado, y contempla los
requisitos y caracteristicas propias de las concentraciones parcelarias de inicia-
tiva privada, sin presentar especiales novedades resefables. En relacién con las
infraestructuras agrarias se incluye la financiacién privada, asi como la posible
colaboracion entre administraciones publicas, regulando de forma novedosa las
contribuciones especiales en materia de infraestructuras agrarias, para lo cual
se definen, entre otros conceptos, el hecho imponible, el sujeto pasivo, la base
imponible, el devengo y la imposicion.

La ley contempla «Planes de Ordenacion de Zonas de Especial Interés Agra-
rio», como instrumentos de ordenacion del territorio®, que regulan las activida-
des agrarias sobre el conjunto o parte de la Comunidad Auténoma.

La ley, en su articulo 36 distingue concentraciones parcelarias promovidas
por iniciativa privada o publica, y entre aquéllas en las que el proceso de ordena-
cién de las fincas rusticas obliga a la ejecucién de infraestructuras en su dmbito
de actuacién de aquéllas en las que no, teniendo como finalidad dotar a las explo-
taciones de una estructura adecuada a través exclusivamente de la reordenacion
de la propiedad.

Es importante destacar la obligatoriedad del inicio del procedimiento para
las concentraciones parcelarias en aquellas zonas en las que, a iniciativa ptublica,
se vaya a implantar un nuevo regadio o a modernizar el ya existente, salvo que
mediante resolucién motivada apreciando razones técnicas, la consejeria compe-
tente en materia agraria considere que no procede realizar el proceso de concen-
tracion parcelaria (art. 37). A los efectos de la preceptiva evaluacién ambiental, la
concentracion parcelaria se considera una actuacién tnica que incluye las obras
y mejoras territoriales (art. 39).

El desarrollo reglamentario de concentraciéon parcelaria se someti6 a infor-
macién publica a principios de 2017, habiendo sido aprobado en enero de 2018° .
En el mismo se prevé en su articulo 7 una regulacion continuista de las unidades
minimas de cultivo por lo que no se logra plenamente el objetivo de consolida-
cién del proceso de concentracion.

El reglamento amplia la justificacién del inicio del procedimiento, ya que
anade al tradicional derivado de la excesiva dispersion parcelaria otros motivos,
tales como, los derivados de los efectos de la ejecucién de obras ptblicas, asi
como la implantacién de nuevos regadios o la consolidacién y modernizaciéon de
los ya existentes. También contempla otros objetivos de cardcter medioambien-
tal, tales como minimizar los perjuicios que el abandono de la actividad agraria

5. Estos planes se regulan por lo dispuesto en la Ley 10/1998, de 5 de diciembre, de Ordenacién
del Territorio de Castilla y Leén.

6. Decreto 1/2018, de 11 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de Concentraciéon Parce-
laria de la Comunidad de Castilla y Leén, publicado en el BOCYL el 15 de enero de 2018).
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genera en la conservacion de determinados ecosistemas o la contribucién a evitar
la degradaciéon ambiental del entorno o la disminucién del riesgo de incendios
forestales, o para fomentar asociaciones para la gestion comun de la propiedad.

Si bien no presenta novedades en relaciéon a los criterios de valoracion de
las parcelas aportadas al proceso, son importantes las establecidas en el articulo
38 en relacion con las deducciones en las aportaciones ya que pueden alcanzar
hasta un 10% del valor de las parcelas aportadas’, destindndose una atribucién
minima equivalente al 0,25% del total del valor aportado bajo la denominacién
de restauraciéon del medio natural.

Resulta de interés la regulacion de la ubicacién de superficies destinadas a
actuaciones de restauracion del medio natural contenida en el articulo 40, en
funcién de «pardmetros de conectividad, estructura y funcionalidad de los hdbitats,
previstos en la legislacion sectorial en materia ambiental, asi como los pardmetros de
calidad de las aguas y de los ecosistemas acudticos previstos en la legislacion de aguas».

Se detalla en el decreto la tramitacion ambiental de las concentraciones
parcelarias, que se inicia y desarrolla a partir de un «estudio técnico previo» con
suficiente nivel de detalle, y que debe incluir un «andlisis agronémico» con refe-
rencias a las parcelas, los aprovechamientos, los bienes de dominio ptblico, el
medio socioecondmico, planeamiento urbanistico y bienes de interés cultural,
un analisis ambiental de la concentracion parcelaria, un «anteproyecto de la con-
centracion» que debe integrar la evaluacion de las inversiones, un esquema de la
concentracion, la red bésica de infraestructuras y a las directrices generales de
la concentracion.

3. EL AMBITO RURAL ARAGONES

Las condiciones territoriales y demogréficas unidas al elevado nimero de
municipios con los que cuenta Aragén® determinan una estructura municipal
caracterizada por el minifundismo que dificulta y encarece la prestaciéon de ser-
vicios, y en la que la despoblacién adquiere una especial gravedad que afecta al
desarrollo y viabilidad de las explotaciones agrarias.

7. Se establece una deduccién de hasta un tres por ciento del valor aportado, para el ajuste de
las adjudicaciones de las fincas de reemplazo, y de hasta un siete por ciento del valor aportado, para
realizar la restauracion del medio natural y las obras necesarias para la concentracién parcelaria y, en
su caso, para las obras de regadio de nueva implantacién o modernizacién del ya existente.

8. Exceptuando los municipios de Zaragoza, Huesca y Teruel, los 728 municipios restantes aglu-
tinan solo el 42% de la poblacion de la comunidad auténoma en un territorio que abarca casi el 97%,
resultando una densidad de poblacién en el medio rural de 12 habs./km?.
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3.1. Usos del suelo en Aragoén

La actividad econémica del sector agrario se desarrolla en torno a la utili-
zacion de los recursos naturales, y depende de la gestion y usos del agua y del
suelo. Su vulnerabilidad no deriva sélo de problemas estructurales y de desequi-
librio territorial, sino que estd afectada especialmente por los efectos derivados
del cambio climatico.

Las derogadas directrices generales de Ordenacion del Territorio de Aragén
hacian referencias al sector primario que hoy siguen siendo validas, afirmando
que «a pesar de su débil participacion en la creacion de riqueza, tiene una gran impor-
tancia estratégica, porque contribuye a la vertebracion del territorio», asi como que «la
politica agraria de la Union Europea es distorsionante para el campo aragonés y de efectos
regresivos para alcanzar el objetivo de la vertebracion y reequilibrio del territorio, pues,
al no incentivar las producciones sino las superficies, genera un proceso de abandono del
territorio».

No es posible una politica demografica, de ordenacién del territorio, o de
equilibrio territorial sin atender y tener en cuenta los usos y la gestion del suelo
«rural».

Tradicionalmente las politicas publicas y en concreto el urbanismo se han
concentrado en la regulacién y planificacion del suelo «urbano», y dados los
incrementos patrimoniales derivados de dicha calificacién, se han establecido
instrumentos y procedimientos para generar plusvalias ptblicas y privadas, asi
como para la financiacién de infraestructuras publicas asociadas.

Sin embargo, el suelo urbano ocupa en Espana un reducido porcentaje de
la superficie total. Segtn las estimaciones de la Direccién General de Catastro,
la superficie de suelo urbano en Espafa en 2016 se sitta en el 2,1%, cifra que se
reduce en Castilla-La Mancha, Castilla y Le6n, Aragén y Extremadura en las que
no se supera el 1% (Aragén con un indice del 0,75% es junto con Extremadura la
Comunidad Auténoma con una menor superficie urbana)’. Por otra parte esta
superficie ha crecido en el periodo 2000-2016 mucho menos en Aragoén (5%) que
en el conjunto de Espafia (13,5%)".

La préctica totalidad de la superficie en Aragén y Espafa tiene por tanto usos
agrarios y forestales, con superficies del mismo orden de magnitud. La super-
ficie agraria (SAU) en Aragén (2,34 millones de has) tiene usos de tierra arable

9. Superficie de suelo urbano (parcelas edificadas y no edificadas). Aragén y provincias, Espafia.
Afos 2006-2016: http://aragon.es/estaticos/GobiernoAragon/Organismos/InstitutoAragonesEsta
distica/Documentos/docs/Areas/Medio%20ambiente /InfoTemas /UsosSuelo/04120301.xls.

10. En Espana el indicador de superficie de suelo con usos artificiales (construido o no) expresado
en % del total segtn eurostat, con datos del 2012 se sitta en el 3,3%, muy inferior al 4,1% de la media
europea. Véase: http://ec.europa.eu/eurostat/tgm/refreshTableAction.do?tab=table&plugin=1&
pcode=tsdnr510&language=en.
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(60,4%), como cultivos permanentes (8,3%) y como pastos (31,3%)". A ello hay
que anadir que 19 comarcas aragonesas presentan un indice de especializacion
productiva en Agricultura, ganaderia, silvicultura y pesca'2.

Es evidente la importancia de los usos del suelo agrario y forestal, es decir
de la préactica totalidad del suelo en Espana, y en relacion con la proteccion de la
biodiversidad debe destacarse que la superficie incluida en ambitos de protec-
cién afecta, con datos del 2016, al 17% del territorio de la UE, que se incrementa
en Espafia hasta el 27%". En Aragon estd afectado el 28,5% del territorio por
figuras de proteccion ambiental (red natural de Aragén), que supone el 18,5%
de la superficie agraria ttil y el 43,6% de la superficie forestal'.

Por otra parte la proteccion del suelo exige minimizar la superficie con riesgo
de desertificacion severo, similar en Espafia y Aragén, y que en 2008 ascendia al
17,98% y 16,2% respectivamente segin el Instituto Aragonés de Estadistica. La
erosion de suelo es otro riesgo grave, y que con datos de 2010 afectaba en Espana
a 3.940 Tm/ha y en Aragén a 4.069 Tm/ha®.

En todo caso la sostenibilidad de los usos agrarios del suelo agricola y fores-
tal exige de la viabilidad de su explotaciéon o gestiéon econémica. El regadio y
la ganaderia suponen un elevado porcentaje de la actividad econémica agra-
ria en Aragon'¢, por lo que estos usos y aprovechamientos tienen una especial
relevancia y suponen el fundamento de la generacion de actividad econémica
en amplios ambitos territoriales. La superficie regada ocupa el 16% de la SAU
(375.750 ha), y el indice de densidad ganadera es 0,82 unidades UGM /ha, supe-
rior al espafol, 0,62, debido a la importancia del porcino®.

Puede concluirse que los usos del suelo no urbano tienen efectos y conse-
cuencias muy importantes en relacién con la utilizacién racional de los recursos
naturales, con su funcién social, y con el interés general, dada su relacién directa

11. Véase indicador de contexto 18 en el Programa de Desarrollo Rural de Aragén 2014 /2020 con
datos del 2009, y datos de 2013 de Espafia en Eurostat. http:/ /aragon.es/DepartamentosOrganismos
Publicos/Institutos/InstitutoAragonesEstadistica/ AreasTematicas/14_Medio_Ambiente_Y_Ener
gia/ci.13_Suelos_Usos.detalleDepartamento?channelSelected=0.

12. Véase Estrategia de Ordenacion Territorial de Aragon (EOTA).

13. Véase el indicador de eurostat «Protected areas for biodiversity: habitats directive [env_biol]»
en http:/ /appsso.eurostat.ec.europa.eu/nui/show.do?dataset=env_biol&lang=en.

14. Véase indicador de contexto 34 del Programa de Desarrollo Rural de Aragén.

15. Datos de erosion de suelo por agua. Afio 2008. Fuente: Indicadores agroambientales. Regions
Eurostat.

16. El valor de la Produccién Final Agraria (PFA) en 2016 fue de 3.861 millones de €. El sector
ganadero es mds potente que el agricola en Aragoén, pues representa un 61% de la PFA, al contrario
del escenario nacional. El computo global de las subvenciones concedidas en 2016, suponen 415,63
millones de €. Estas subvenciones representan en Aragén un 22% de la Renta Agraria, frente a un 24%
en la Renta Agraria espafiola.

17. Véanse indicadores de contexto 18,20 y 21 del Programa de Desarrollo Rural de Aragén.
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con la actividad econémica y el equilibrio territorial, la preservacion de los recur-
sos naturales (en especial suelo y agua), con la preservacion de la biodiversi-
dad, con la proteccion de riesgos (incendios, inundaciones), con la reduccién de
gases de efecto invernadero y la adaptacion al cambio climéatico (masas forestales,
materia organica suelo, gestion fertilizantes y estiércoles)..., y ello supone una
limitacion a las potestades del propietario, conforme a lo establecido por la legis-
lacién ambiental, o conforme al ejercicio de las potestades ptiblicas derivadas de
la planificacion urbanistica, ambiental o territorial.

Es necesaria una mayor atencién de los instrumentos de planificacion urba-
nistica al suelo rural, a la ordenacién de usos y aprovechamientos agricolas, gana-
deros y forestales, y en ese sentido la concentracion parcelaria puede constituir
un instrumento para ello si se establecen procedimientos que permita integrar y
ordenar usos en beneficio del interés general y de la preservacién ambiental. De
este modo puede contribuirse a hacer efectivos derechos y deberes de los ciuda-
danos en relacion con el medio ambiente, tal y como establece tanto el articulo
18 del Estatuto de Autonomia de Aragén, como el articulo 45 de la Constitucién
espanola, que expresamente exige a los poderes ptblicos velar por la utilizacion
racional de todos los recursos naturales, y a aplicar en su caso medidas sancio-
nadoras. El contenido del derecho de propiedad, tal y como establece el art. 33
de la CE, debe delimitarse conforme a su funcién social, y a las obligaciones
legales, y ello constituye el fundamento de la intervencién ptblica orientada a la
proteccion de los usos del suelo y de los recursos ambientales y naturales.

3.2. La eficiencia de las politicas agrarias en Aragon

En términos de valor afadido bruto (VAB), el peso del sector primario arago-
nés (4,20% en 2010) es significativamente mayor que el del conjunto nacional y de
la UE-27 (2,7% y 1,75% respectivamente), sin embargo, la dimensién econémica
de las explotaciones aragonesas es insuficiente. De acuerdo con los datos del
ultimo Censo Agrario disponible (2009) Aragén cuenta con 52.770 explotaciones,
con una produccién estdndar media de 58.036,20 € si bien el 80% de las mismas
tienen una dimensién econdmica inferior a este valor. Aunque los datos reflejan
una situacién mejor que la media nacional, dado que el porcentaje de explota-
ciones con producto estandar superior a 100.000 € es del 11,28% frente al 6,74%
nacional, se trata de una situaciéon desfavorable dado que es casi tres veces menor
al que presenta, por ejemplo, Francia y porque por debajo de esos 100.000 € de
produccién estdndar las explotaciones (88,72% de las totales) afrontan graves
limitaciones de competitividad e, incluso, de viabilidad econémico-financiera,
asociadas a situaciones también de subempleo'.

18. El subempleo en el sector se refleja en el hecho de que contando la explotacién media con 2,11
personas tan s6lo genera 0,81 UTA o en la existencia de 52.760 administradores o jefes de explotacién
que tan so6lo contabilizan 38.200 UTA.
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A la insuficiente dimension econémica de las explotaciones se unen otras
deficiencias estructurales tales como la excesiva parcelaciéon (el 56,67% de las
explotaciones tienen mds de 5 parcelas), el envejecimiento (s6lo el 6,06% de los
jefes de explotacion tienen menos de 35 afios), la escasa formacién (en el 2009
unicamente el 20,6% de estos responsables cuentan con formacién basica com-
pleta), las diferencias de género latentes (tan sélo el 19,56% de los titulares de
las explotaciones son mujeres), la elevada proporciéon de superficie improductiva
(supone el 24,61% de las tierras de cultivo); el elevado indice de aridez (com-
pensado con los regadios implantados en un 16,02% de la SAU), la existencia
de amplias zonas de regadio tradicional con sistemas obsoletos (mal estado de
conservacion y poco eficientes en el uso del agua), la elevada incidencia de otras
condiciones naturales adversas (las zonas «menos favorecidas» representan el
72,72% de la superficie regional), y en concreto de las zonas de montafa® que
afectan a 448 municipios y al 59% de la superficie, la descapitalizacién que refleja
el comportamiento regresivo de la Formacién Bruta de Capital (ha pasado del
33,57% del VAB en 2000 al 25,33% en 2007), el escaso desarrollo asociativo (tan
sOlo presenta un desarrollo significativo en los sectores vitivinicola, aceite de
oliva, hortofruticola y ovino).

En una primera aproximacion cabe poner en duda la eficacia de las politi-
cas publicas en el sector agrario, y asi se pone de manifiesto en un importante
documento presentado por el Consejero de Desarrollo Rural y Sostenibilidad
del Gobierno de Aragén, en el que se manifiesta que «La Politica Agricola Comiin
(PAC), siendo imprescindible, debe mejorar su utilidad para acreditar su legitimidad.
Debe contribuir, mds y mejor, al logro de una agricultura productiva y sostenible que,
en el marco del modelo familiar y de la actividad vinculada al territorio, resulte atractiva
para los jovenes y las mujeres, aporte valor afiadido y empleo rural, garantice el uso
eficiente de los recursos asi como su adaptacion a las condiciones de cambio climdtico
y genere, de forma mds efectiva y verificable, bienes piiblicos sociales y ambientales»>.

La optimizacién de los factores estructurales basicos (la profesionalidad de
los titulares asi como la productividad y la dimensién econémica de las explota-
ciones) no garantiza por si misma la suficiencia de la renta de los agricultores ni
su estabilizacion, es consecuencia de la baja productividad del trabajo, derivada
de la no remuneracioén de los factores productivos como consecuencia de un fallo
del mercado, y ello debe obligar a poner el acento de las politicas agrarias en
modelos de ayudas directas y compensacion de rentas eficientes .

Junto a los retos directos del sector primario es clave analizar los retos rela-
cionados con la generacion de bienes publicos, ya que contribuyen a la legitima-

19. Municipios afectados conforme a los criterios de zonas de montafia susceptibles de delimita-
cién en el Programa de Desarrollo Rural de Aragoén, establecidos en el Reglamento (UE) 1305/2013.

20. «Simplificar y modernizar la PAC haciéndola mads justa y eficaz». Gobierno de Aragén. Octu-
bre 2017. http:/ /reformapac.chil.me/download-doc/168606.
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cién social de las politicas publicas agrarias. La adaptacién al cambio climatico,
la conservacion de la Red Natura 2000, el impulso de la agricultura ecolégica, la
mejora del suelo (agricultura de conservacién) y la sostenibilidad de las masas
forestales, la protecciéon de las masas de agua y de la biodiversidad son objetivos
a los que deben contribuir con mucha mds intensidad las politicas publicas, y
para ello en Aragon se apuesta por modelos de agricultura familiar, es decir por
modelos ligados al territorio de modo sostenible que den respuesta al reto de la
despoblacién, ya que las cada vez mas extensas areas de desiertos demograficos
ponen en riesgo todos los objetivos propuestos.

En este sentido, el Parlamento Europeo considera necesario que las politi-
cas agrarias «tengan mds en cuenta las necesidades especificas de las pequenas
explotaciones agricolas familiares, que son un elemento importante del modelo
agricola europeo y primordiales para el desarrollo multifuncional de las zonas
rurales y el desarrollo regional sostenible en general»?!

4. CONCENTRACION PARCELARIA EN ARAGON

4.1. Competencias en materia de estructuras agrarias

En el ambito competencial no es objeto de controversia el contenido material
de las competencias exclusivas de la Comunidad Auténoma de Aragoén en las
materias de agricultura y ganaderia conforme al tenor literal del apartado 17 del
articulo 71 del Estatuto de Autonomia de Aragén, en el que se hace referencia
expresa a la concentracién parcelaria®. La actividad en esta materia se apoya
asimismo en competencias exclusivas sobre la planificaciéon de la actividad eco-
némica y fomento del desarrollo econémico de la Comunidad Auténoma, de
acuerdo con los principios de equilibrio territorial y de sostenibilidad, conforme
al articulo 71.32, y en el ejercicio de la actividad de fomento, conforme al articulo
79.1 del referido Estatuto.

La concentracién parcelaria es una institucion juridica que ha constituido un
instrumento de primer orden en relacién con las politicas de estructuras agrarias
y de desarrollo rural. Sin embargo, considero necesario analizar no sélo la idonei-
dad de los procedimientos, sino sus objetivos y alcance ante los nuevos retos y

21. Resolucién del Parlamento Europeo, de 4 de febrero de 2014, sobre el futuro de las peque-
fas explotaciones agricolas (2013/2096 INI). http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?
type=TA&reference=P7-TA-2014-0066&language=ES&ring=A7-2014-0029.

22. El articulo 71 del Estatuto de Autonomia de Aragén, aprobado por la Ley Orgénica 5/2007,
de 20 de abril , reconoce en el apartado 17, la competencia exclusiva de la Comunidad Auténoma de
Aragoén en materia de «Agricultura y ganaderia, que comprenden, en todo caso: la concentracién parcelaria;
la requlacién del sector agroalimentario y de los servicios vinculados, la sanidad animal y vegetal; la seguridad
alimentaria y la lucha contra los fraudes en la produccion y comercializacion, el desarrollo, la transferencia e
innovacion tecnoldgica de las explotaciones agrarias y ganaderas e industrias agroalimentarias; el desarrollo
integral del mundo rural».
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desafios a los que se enfrenta el desarrollo agrario y rural, en relacién a la gestion
del suelo y a la promocién de modelos de explotaciones agrarias sostenibles.

No es dificil justificar la interrelacién, directa, indirecta o potencial, de la
concentracion parcelaria con otros &mbitos competenciales especificamente con-
templados en el articulo 71 de nuestro Estatuto como competencias exclusivas,
tales como «ordenacién del territorio» (apdo. 8°), «urbanismo» (apdo. 9°), «pla-
nificacion, ejecucién y gestion de las obras publicas que no tengan calificacién
legal de interés general del Estado» (apdo. 11°), el «tratamiento especial de las
zonas de montafna que garantice su modernizacién y un desarrollo sostenible
equilibrado» (apdo. 18°), «montes y vias pecuarias» (apdo. 20°), «espacios natu-
rales protegidos» (apdo. 21°) o «<normas adicionales de la legislacion bésica sobre
proteccién del medio ambiente» (apdo. 22°)%.

Y ello porque los usos del suelo rural, incluyendo los usos agricolas, gana-
deros y forestales, estan condicionados especialmente por la legislacién de orde-
nacion del territorio y urbanismo (clasificaciéon del suelo, suelos no urbanizables
especialmente protegidos...), y por la legislacién ambiental (limitaciones y prohi-
biciones en espacios protegidos...), pero también porque la concentracién parce-
laria podria ser un potente instrumento de gestion complementaria de desarrollo
de politicas publicas agrarias, ambientales y territoriales.

La concentracion parcelaria como instrumento de ordenacién de la propie-
dad, de las explotaciones agrarias y del suelo, puede permitir desarrollar siner-
gias importantes con la planificacién urbanistica o de ordenacion del territorio, y
con los usos del suelo en relacién con cuestiones tan relevantes como las relativas
ala gestion de riesgos, a la proteccién de las aguas, a la protecciéon ambiental y de
areas con especiales valores naturales, tal y como se ha expuesto supra. No solo
el desarrollo y adecuacion normativa en esta materia, a las nuevas necesidades
y realidades sociales, econémicas y ambientales del medio rural ha sido practi-
camente inexistente, sino que se mantiene vigente la preconstitucional Ley de
Reforma y Desarrollo Agrario de 1973, no siempre coherente con los principios
y desarrollos legislativos de nuestro estado de derecho.

4.2. Justificacion y objetivos

La concentracion parcelaria en Aragén ha formado parte de la politica auto-
némica agraria y prueba de ello es la demanda y la actividad que en esta materia
ha desarrollado y sigue desarrollando el Gobierno de Aragén en todo el territorio
aragonés, tanto en secano como en regadio. La concentracién parcelaria pro-
porciona sinergias afnadidas cuando se asocia en los regadios a la ejecuciéon de
infraestructuras hidrdulicas, dada su contribucién a la reduccién de costes de las
infraestructuras tanto comunitarias como en los equipamientos de las explota-

23. Vid Embid Irujo(2014), pp. 436.
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ciones agrarias. Por ello la interrelacion entre regadio y concentracion parcelaria
requiere una atencién especial, confluyendo competencias autonémicas exclusi-
vas en materia de regadios y estatales en materia de aguas.

Los objetivos de la concentraciéon parcelaria en Aragén se reflejan en el
siguiente texto**: «La politica general de concentracion parcelaria debe plantear como
objetivo fundamental avanzar en la constitucion de explotaciones de estructura y dimen-
siones adecuadas a fin de poder aumentar el valor de las explotaciones al minimizar
su dispersion, mejorar el rendimiento de explotacion y satisfacer demandas de interés
publico y social, tales como la reduccion de desplazamientos y disminucion de emision
de contaminantes y la mejora de las infraestructuras viarias que redunda, a su vez, en
una mayor sostenibilidad ambiental y econdomica de la actividad agraria, mejorando la
renta de los agricultores, la productividad de su trabajo y sus condiciones laborales, asi
como la dimensién econdmica y el valor afiadido generado por sus explotaciones. Poli-
tica que pasa también por ofrecer mds versatilidad y protagonismo a las agrupaciones
con personalidad juridica, que promuevan la ejecucion de concentraciones parcelarias de
cardcter privado...».

Sin embargo el potencial de regulacion y desarrollo de las competencias
autondmicas en relacion con las politicas de estructuras agrarias (concentracion,
regadios...) es muy amplio, y debe superar las actuales perspectivas exclusiva-
mente sectoriales detalladas en el parrafo anterior, integrando concepciones mas
amplias ligadas a estrategias de desarrollo rural sostenible, orientadas por tanto
a la viabilidad y sostenibilidad de explotaciones agrarias, y de otras actividades
generadoras de valor afadido, asi como a impulsar la adaptacién al cambio cli-
matico, las estrategias de economia circular, y la protecciéon y gestion del suelo
y el agua.

Evidentemente la concentracion parcelaria tiene como principal objetivo una
reordenacion y reorganizacion de la propiedad y del suelo orientado a la via-
bilidad y a una mejora estructural y productiva de las explotaciones agrarias,
pero este objetivo irrenunciable debe integrarse con los objetivos de ordenacion
y proteccién de los recursos naturales.

En Aragén la escasa dimensiéon econémica de las explotaciones es un pro-
blema estructural critico, dada su elevada influencia en la renta, asi como en la
productividad del trabajo, lo que se manifiesta al observar que la produccién
estandar es menor de 25.000 euros en més del 70% de las explotaciones agrarias
aragonesas. En estas circunstancias se presentan importantes dificultades para
una adecuada gestion de la explotacion y un grave riesgo para su continuidad
como tal, y en consecuencia dificilmente puede avanzarse en la aplicaciéon de las

24. Véase Orden num. DRS/764/2017, de 18 de mayo, que aprueba las bases reguladoras de las
subvenciones para inversiones en materia de concentraciones parcelarias de caracter privado, en el
marco del Programa de Desarrollo Rural para Aragén 2014-2020.
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mejores técnicas disponibles exigidas por la legislacion ambiental, en la mejora
de la productividad y en definitiva en la profesionalizacién de la actividad.

Por otra parte, los andlisis de las rentas de las explotaciones agrarias en
Aragon permiten afirmar que la mejora estructural de las explotaciones, si bien
suponen un aumento de productividad, derivan en pérdida de empleo si no se
acompanan de incrementos significativos del valor de la produccién, y no se
asegura la renta agraria al margen de las ayudas directas. Por ello en Aragoén los
procesos de concentracion parcelaria tienen plena vigencia, y las solicitudes de
actuacion por parte de los agricultores y de los municipios exigen procesos de
priorizacién por parte de la administracién autonémica.

La fragmentacion de las parcelas en la Comunidad Auténoma es enorme, y
asi en 213 zonas en las que se ha realizado este proceso, la superficie media por
propietario ha sido de 10 hectdreas fragmentadas en 8,67 parcelas por propie-
tario, reduciéndose tras el proceso a 2,12 parcelas, y aumentando la superficie
media por parcela de 1,15 ha a 4,71 ha. Este proceso contribuye a la mitigacion
del cambio climatico, y asi se plantea en Aragon, dada la reduccién en el uso de
combustibles y por tanto una disminucion de las emisiones de CO, de hasta un
30%, derivada de la reduccién de tiempos de desplazamiento y de cultivo en
parcela.

Evidentemente las limitaciones presupuestarias afectan a la puesta en mar-
cha de nuevas actuaciones, a pesar de ello los resultados de las concentraciones
que afectan a cerca de 700.000 hectéreas finalizadas y 160.000 en ejecucién, ponen
de manifiesto la importancia que estos procesos tienen en nuestra Comunidad
Auténoma®.

Datos Superficie Indice ; %
.. . N° zonas ., Miles
Concentracion Periodo .. concentrada reduccion ~ anual
. finalizadas Hasl/afio
parcelaria (ha) parcelas SAU
Aragoén 1963-2017 208 500.534 417 9 0,4
Aragén (10 anos) | 2008-2017 63 182.840 3,36 18 0,8
Huesca 2008-2017 39 92.204 3,08 1,2
Teruel 2008-2017 11 40.010 3,50 0,6
Zaragoza 2008-2017 13 50.626 3,66 5 0,6

Fuente: Servicio de infraestructuras rurales del Departamento de Desarrollo Rural y Sostenibilidad
del Gobierno de Aragén.

25. En 2017 se encuentran en ejecucion 60 zonas de concentracion parcelaria que afectan a 160.000
hectéreas. Hay presentadas solicitudes de concentracion en 9 zonas para un total de 12.800 hectareas.
Todas estas concentraciones tienen caracter publico, ya que sélo se han ejecutado 4 concentraciones
privadas (1.400 has.) que se realizaron en el periodo 2008 /2012.
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La financiacién de la concentracién parcelaria en el modelo actual tiene lugar
integramente con presupuestos del Gobierno de Aragén, como inversiones reales
del programa de gasto 5311 «Mejora de estructuras agrarias y desarrollo rural»,
programa que integra también actuaciones directas en regadios. La evolucion de
su presupuesto ha sido la siguiente®:

La concentracién parcelaria se financia integramente con cargo a los presu-
puestos autondmicos, incluyendo los documentos técnicos en todas sus fases, el
amojonamiento y entrega de las nuevas fincas, los titulos de propiedad debida-
mente registrados, y las obras de interés general, que incluyen infraestructuras
de caminos y accesos y en su caso de desagiie o saneamiento?.

26. Véase Aragon OPEN DATA (presupuestos de Aragén), http://presupuesto.aragon.es/
programas /35311 /mejora-de-estructuras-agrarias-y-desarrollo-rural.

27. Tal y como se detalla en la pag. Web del Gobierno de Aragén la concentracién parcelaria
contribuye a aumentar el valor de las explotaciones al minimizar su dispersion, mejorar el rendi-
miento de explotacién (reduccién de desplazamientos y disminucién de emisiéon de contaminantes),
a clarificar la propiedad dando soporte juridico pleno mediante titulos de propiedad registrados,
mejorar las infraestructuras viarias y generar inversion publica en el medio rural. http://www.
aragon.es/DepartamentosOrganismosPublicos/Departamentos/DesarrolloRuralSostenibilidad /
AreasTematicas/Agricultura/ci. CONCENTRACION_PARCELARIA.detalleDepartamento?
channelSelected=58aac8548b73a210VgnVCM100000450a15acRCRD.
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5. CRITERIOS BASICOS PARA LA TRAMITACION DE LAS ZONAS DE
CONCENTRACION PARCELARIA EN ARAGON

5.1. Marco normativo aragonés en torno a la concentracion parcelaria

La concentracion parcelaria en Aragén se desarrolla conforme a lo estable-
cido en la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de 1973, aprobada por Decreto
118/1973, de 12 de enero, previa declaracién por Decreto, si bien con algunas
especificidades propias. En concreto ha establecido, en el Titulo III de la Ley
14/1992, de 28 de diciembre, de Patrimonio Agrario de la Comunidad Auté-
noma de Aragén y de medidas especificas de desarrollo agrario, un procedi-
miento de realizacion de las concentraciones parcelarias de cardcter privado,
regulando los requisitos y condiciones de ese proceso, e incorporando algunas
especificaciones relativas a la financiacién de obras y mejoras territoriales, si
bien poco relevantes. La misma Ley regula el patrimonio agrario de la Comu-
nidad Auténoma de Aragén que desplaza lo establecido en el Libro Il de la Ley
de Reforma y Desarrollo Agrario sobre adquisicién, redistribucién y régimen
de tierras.

Es evidente por tanto que la regulacién normativa de la concentracién par-
celaria en Aragén, como en la mayor parte del territorio estatal, se contiene bési-
camente en la citada Ley, aprobada por Decreto 118/1973, que si bien ha sido
una norma de una calidad técnica innegable, resulta obsoleta en relacién con las
garantias y procedimientos, y en relacion con el actual marco competencial. Su
supervivencia y aplicabilidad ha derivado de la adaptacién de los procedimien-
tos a la legislacion actual, y de las competencias autonémicas en esta materia
que han permitido desplazar esta norma preconstitucional sin necesidad de una
regulacion legal especifica.

Su obsolescencia sin embargo considero que deriva especialmente del poten-
cial de este instrumento juridico para contribuir a dar respuesta a los grandes
retos ambientales y climaticos de este siglo ligados a la gestiéon y usos del suelo
y del territorio.

El Gobierno de Aragén declara, por Decreto, la utilidad publica y urgente
ejecucion la concentracién parcelaria, conforme a lo dispuesto en los articulos
171.2, 172 y 180 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, estableciendo el
perimetro de la zona, y en su caso habilitando a la Direccién General competente
en esta materia® para autorizar la ejecucién de la concentracion parcelaria por el
procedimiento simplificado que prevé el articulo 201 de la citada Ley. Este proce-

28. Conforme al actual Decreto 317/2015 de 15 de diciembre por el que se aprueba la estructura
organica del Departamento de Desarrollo Rural y Sostenibilidad, modificado por Decreto 131/2017 de
25 dejulio, son competencia de este Departamento y en concreto de la Direccién General de Desarrollo
Rural a través del Servicio de Infraestructuras rurales «la consolidacién y mejora de las infraestructu-
ras rurales y la modernizacién de las explotaciones agrarias, incluidas la concentracion parcelaria y
la creacién, mejora y modernizacion de regadios» (art. 1, apdo. e, y art. 17, art. 18).
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dimiento se ha convertido en el utilizado con carédcter preferente, integrando las
bases provisionales con el proyecto de concentracion, por una parte y las bases
definitivas y el acuerdo de concentracién por otra.

La justificacion de la declaraciéon deriva con cardcter general de los acusados
caracteres de gravedad que ofrece la dispersion parcelaria de la zona.

5.2. Financiacién europea. Programas de desarrollo rural

El procedimiento de concentracion parcelaria, es una realidad en muchos pai-
ses europeos, y en general de iniciativa y desarrollo ptublico, y de su importancia
se deriva la financiacién europea de estas acciones contempladas en el articulo
17 del Reglamento (EU) n°® 1305/2013, de 17 de diciembre de 2013, de ayuda
al desarrollo rural a través del Fondo Europeo Agricola de Desarrollo Rural
(FEADER), y en concreto a través de la medida 4, «inversiones en activos fisicos»,
dada su contribucién a mejorar el rendimiento econémico y medioambiental de
las explotaciones agricolas y las empresas rurales®.

Estas actuaciones estan incluidas en el Programa de Desarrollo Rural para Ara-
goén 2014-2020, aprobado inicialmente por la Decisién de Ejecuciéon C/2015/3531
de la Comision Europea, conforme al contenido del sefialado documento de pro-
gramacion, ajustandose a los objetivos estratégicos en él definidos y a las normas
necesarias para la ejecucion de la submedida 4.3.a «inversiones para concentracion
parcelaria» dentro de la medida 4, «inversiones para los activos fisicos». En el citado
programa comunitario se define como una operacion que tiene como finalidad
la reestructuracion de la propiedad concentrando las diferentes parcelas de una
explotacién en el menor niimero posible de fincas, asi como la ejecucion y ade-
cuacién de infraestructuras basicas (caminos y desagiies) con objeto de lograr
el incremento de la productividad y de la dimensién fisica y econémica de las
pequeias explotaciones, su viabilidad y sostenibilidad, que permita contribuir
al equilibrio territorial y a frenar la despoblacién. Esta operacién se orienta a
contribuir «al incremento de la productividad y de la dimension fisica y econdmica de
las pequefias explotaciones».

Dicho programa condiciona la financiacion de esta medida a una solicitud
de la mayoria absoluta de los propietarios y de la superficie, a la declaraciéon de
utilidad publica por Decreto del Gobierno de Aragoén, y al cumplimiento de los
requisitos de evaluacién ambiental.

La evaluaciéon ambiental, preceptiva para la practica totalidad de los supues-
tos, se realiza conjuntamente con el proyecto de concentracion, en el que se con-

29. ElReglamento (UE) 702/2014, de 25 de junio declara determinadas categorias de ayuda en los
sectores agricola y forestal y en zonas rurales compatibles con el mercado interior en aplicacioén de los
articulos 107 y 108 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, entre las que se contemplan
en el articulo 15 las ayudas para la concentracion parcelaria.
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templa la red de las nuevas infraestructuras. Los criterios que el Gobierno de
Aragoén adopta para la seleccion de las zonas de concentracién parcelaria atien-
den al equilibrio territorial entre provincias, a las actuaciones en zonas de rega-
dio, al indice de reduccién de parcelas, asi como al coste unitario de la inversion.
Se limita inicialmente el importe méximo de las inversiones en obras de caminos
y accesibilidad a explotaciones agrarias a 600 €/ha en secano y a 1.000 €/ha en
regadio, con objeto de garantizar un uso eficiente de los recursos publicos, si bien
dicho limite puede ser incrementado en un 20% en supuestos en el que concurran
circunstancias debidamente justificadas.

5.3. Tramitacion ambiental

La evaluaciéon ambiental de planes, programas y proyectos estd sometida
a las prescripciones contenidas en la Directivas 2001/42/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de junio, relativa a la evaluacién de los efectos
de determinados planes y programas en el medio ambiente, y en la Directiva
2011/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre, relativa
ala evaluacion de las repercusiones de determinados proyectos publicos y priva-
dos sobre el medio ambiente. Conforme a esta tltima directiva los proyectos de
concentracion parcelaria® deben ser objeto de evaluacién conforme al desarrollo
legislativo de los Estados miembros, en funcién de umbrales o criterios legales
determinados. La Ley estatal 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacién ambien-
tal, y la Ley 11/2014, de 4 de diciembre, de Prevencién y Proteccion Ambiental
de Aragoén, incorporan a nuestro ordenamiento juridico las citadas directivas
europeas, y ambas establecen el concreto régimen de evaluacién de los proyectos
de concentracién parcelaria.

Se deben someter a evaluacién ambiental ordinaria las «Concentraciones par-
celarias que conlleven cambio de uso del suelo cuando suponga una alteracién
sustancial de la cubierta vegetal» cuando se desarrollen en Espacios Naturales
Protegidos, Red Natura 2000 y Areas protegidas por instrumentos internaciona-
les, segiin la regulacién de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio
Natural y de la Biodiversidad.

En el resto de los supuestos los Proyectos de concentracion parcelaria con una
superficie afectada mayor de 100 has deben someterse a la evaluacién ambiental
simplificada.

Por otro lado, la Ley 33/2015, de 21 de septiembre, por la que se modifica la
Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad,

30. Conforme a la Directiva 2011/92/UE estdn sometidos a dicha evaluacién proyectos para des-
tinar terrenos incultos o areas seminaturales a la explotacién agricola intensiva, proyectos de gestion
de los recursos hidricos para la agricultura, plantacioén inicial de masas forestales y talas de masas
forestales con propésito de cambiar a otro tipo de uso del suelo e instalaciones para la cria intensiva
de ganado.
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contempla, en su articulo 46.2, la necesidad de someter a una adecuada evalua-
cién los proyectos que sin tener relacion directa con la gestion de los espacios
designados en aplicacién de la Directiva 92/43/CEE del Consejo, de 21 de mayo
de 1992, relativa a la conservacién de los habitats naturales y de la flora y fauna
silvestres, puedan afectarlos de forma apreciable, ya sea individualmente o en
combinacion con otros planes o proyectos.

Esta evaluacién, conforme al art. 3 de la directiva debe identificar y evaluar
los efectos directos e indirectos de los proyectos sobre aspectos a los que puede
afectar un proyecto de concentraciéon parcelaria, tales como la fauna y la flora, el
suelo y el agua, el paisaje o el patrimonio cultural.

5.3.1. Declaraciones de impacto ambiental en Aragon

En Aragén el Departamento de Desarrollo Rural y Sostenibilidad acttia como
promotor de los proyectos publicos de concentracion parcelaria y de la elabo-
racion de los documentos ambientales. Ello supone la declaracion por Decreto
de utilidad publica y urgente ejecucion, y tras los trabajos de elaboracion de las
bases, y del proyecto de concentracién parcelaria, si el proyecto se encuentra en
los supuestos de hecho del anexo II de la Ley aragonesa 11 /2014, el Instituto Ara-
gonés de Gestion Ambiental (INAGA) resuelve, emitiendo informe de impacto
ambiental, o bien determina su sometimiento al procedimiento ordinario de eva-
luacién de impacto ambiental.

En este ultimo supuesto el Departamento de Desarrollo Rural y Sostenibi-
lidad, como promotor, somete a encuesta e informacion publica el proyecto de
concentracion parcelaria y el estudio de impacto ambiental, para que junto con
el informe del citado proceso, se proceda a emitir la correspondiente declaracion
de impacto ambiental.

Durante los afios 2016 y 2017 el INAGA ha emitido y publicado en el Boletin
Oficial de Aragén (BOA) siete Resoluciones de declaracion de impacto ambien-
tal de proyectos de las concentraciones parcelarias de Robres (regadio y secano,
Huesca), Baiidn, Bello, Zona de Rodenas (Teruel), Almochuel, Las Cuerlas (Zara-
goza), asi como del proyecto de transformacion en regadio y concentracién par-
celaria en el regadio social, en los términos municipales de Fraga y Torrente de
Cinca (Huesca)®'.

31. Resolucién de 26 de septiembre de 2017, del Instituto Aragonés de Gestién Ambiental, por la
que se formula declaracién de impacto ambiental del Proyecto de concentracién parcelaria de la zona
de Bafién (Teruel), promovida por la Direccién General de Desarrollo Rural del Gobierno de Aragén
(ntmero Expediente INAGA 500201/01/2016/08418).

Resolucién de 11 de agosto de 2017, del Instituto Aragonés de Gestion Ambiental, por la que se
formula la declaracién de impacto ambiental del proyecto de concentraciéon parcelaria de la zona de
Robres (Huesca), promovida por la Direccién General de Desarrollo Rural del Gobierno de Aragén
(ndmero Expte. INAGA 500201/01/2016/06419).
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Por otra parte los tltimos meses se han publicado anuncios del INAGA en
el BOA relativos a la tramitaciéon del nuevo procedimiento administrativo de
evaluacién de impacto ambiental simplificada de proyectos de concentracién
parcelaria, en Valpalmas (Zaragoza), asi como en Bronchales y Argente (Teruel),
habiéndose emitido en este dltimo el correspondiente informe ambiental®.

En el esquema adjunto se detalla el flujo de la tramitacion de evaluacion
ambiental de los proyectos de concentracién parcelaria, elaborado por la seccion
de Concentracién Parcelaria de la Direcciéon General de Desarrollo Rural:

Resolucién de 3 de marzo de 2017, del Instituto Aragonés de Gestiéon Ambiental, por la que se
formula declaracién de impacto ambiental del proyecto de transformacion en regadio y concentracién
parcelaria en el regadio social, en los términos municipales de Fraga y Torrente de Cinca (Huesca),
promovida por la Direccién General de Desarrollo Rural del Gobierno de Aragén (ndmero Expte.
INAGA 500201/01/2016/02425).

Resolucién de 9 de enero de 2017, del Instituto Aragonés de Gestién Ambiental, por la que se
formula la declaracién de impacto ambiental del proyecto de concentracién parcelaria de la zona
de Bello (Teruel), promovido por la Direccién General de Desarrollo Rural del Gobierno de Aragén
(ntimero de Expediente INAGA 500201/01/2016/02187).

Resolucién de 15 de septiembre de 2016, del Instituto Aragonés de Gestién Ambiental, por la que
se formula la declaracion de impacto ambiental del proyecto de concentraciéon parcelaria de la zona
de Almochuel (Zaragoza), promovido por la Direccién General de Desarrollo Rural del Gobierno de
Aragén (ntimero de Expediente INAGA 500201/01/2016/00315).

Resolucién de 29 de febrero de 2016, del Instituto Aragonés de Gestion Ambiental por la que se
formula la declaracion de impacto ambiental del proyecto de concentracion parcelaria de la zona de
Las Cuerlas (Zaragoza), promovido por la Direccién General de Desarrollo Rural del Gobierno de
Aragén (ntimero de Expediente INAGA 500201/01A/2015/02806).

Resolucién de 22 de enero de 2016, del Instituto Aragonés de Gestién Ambiental, por la que se
formula la declaracion de impacto ambiental del proyecto de concentracion parcelaria de la zona de
Rodenas (Teruel), promovido por la Direccién General de Desarrollo Rural del Gobierno de Aragén
(nimero Expte. INAGA 500201/01A/2015/03567).

32. Resolucién de 17 de octubre, del Instituto Aragonés de Gestiéon Ambiental, por la que se
adopta la decisién de no someter al procedimiento de evaluacién de impacto ambiental ordinaria
y se emite el informe de impacto ambiental del proyecto de Concentracién Parcelaria de la zona de
Argente, en el término municipal de Argente (Teruel), promovido por la Direccién General de Desa-
rrollo Rural del Gobierno de Aragén (nimero Expte. INAGA /500201/01B/2017/05945). BOA 222 de
20/11/2017.
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6. ORDENACION DEL TERRITORIO, URBANISMO Y MEDIO AMBIENTE:
SU INCIDENCIA E INTEGRACION CON LA CONCENTRACION PAR-
CELARIA

6.1. Planificacién urbanistica y usos del suelo

Los principios y objetivos de la concentracién parcelaria deben incorporar
los establecidos en los arts. 3 y 4 del Texto Refundido de la Ley de Urbanismo
de Aragén (Decreto Legislativo 1/2014 de 8 de julio), en adelante TRLUA, y
en especial el principio de desarrollo sostenible y la subordinacién al interés
publico®, con objeto de «mantener la capacidad productiva del territorio y la esta-
bilidad de los sistemas naturales, mejorar la calidad ambiental, preservar la diversidad
biolégica, y asegurar la proteccion y mejora del paisaje y la integracion de los cursos de
agua existentes...».

Las actuaciones de concentracion parcelaria debieran ser coherentes con
dichos objetivos, al margen de su finalidad primigenia en orden a lograr la
mejora de la estructura, viabilidad y sostenibilidad de las explotaciones agrarias.

La superficie afectada por los procesos de concentracion parcelaria se debe
corresponder en todo caso con suelo no urbanizable (ya sea especial o genérico),
y tal como establece el art. 11 TRLUA «en los municipios que carezcan de plan gene-
ral, el suelo que no tenga la condicion de urbano tendrd la consideracion de suelo no
urbanizable».

En todo caso el alcance de las facultades de uso, disfrute y disposicién de los
propietarios del suelo no urbanizable, es decir, del suelo afectado por un pro-
ceso de concentracion parcelaria, se fija en el art. 28.2 del TRLUA, en el que se
establece la obligacion de su destino a «fines agricolas, forestales, ganaderos, cinegé-
ticos, ambientales, extractivos y otros vinculados a la utilizacion racional de los recursos
naturales, dentro de los limites que, en su caso, establezcan las leyes o el planeamiento».

La regulacion de la concentracidn parcelaria como instrumento estratégico
para la mejora de la estructura de las explotaciones agrarias, debe tener en
cuenta la limitacién a las facultades de disposicion establecidas en el apartado
3° del art. 28.3 TRLUA, que establece para suelo no urbanizable la prohibicién
de efectuar «divisiones, segregaciones o fraccionamientos de cualquier tipo en contra
del régimen de las unidades minimas de cultivo o de lo dispuesto en la legislacion fores-

33. Véase art. 3 del TRLUA: «La actividad urbanistica se desarrollard para la consecucion de los objetivos
establecidos en el articulo siguiente conforme a los siquientes principios: a) Desarrollo sostenible, armonizando el
uso racional de los recursos naturales y los requerimientos de la economia, el empleo, la cohesion social, la igual-
dad de trato y de oportunidades entre hombres y mujeres, la salud y la seguridad de las personas y la proteccion
del patrimonio cultural y del medio ambiente, contribuyendo a la prevencion y reduccién de la contaminacion
y fomentando la eficiencia energética. b) Subordinacion al interés piiblico, garantizando la utilizacién del suelo
conforme al mismo y, en particular, la subordinacion de las decisiones de transformacion de suelo para uso
residencial a la efectividad del derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada».
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tal, agraria®* o de similar naturaleza, salvo cuando se trate de concentrar propiedades
colindantes o resulte indispensable para lograr la adecuada proteccion del patrimo-
nio cultural aragonés». La Disposicion adicional segunda de la ley urbanistica
aragonesa concreta que «se aplicarin las unidades minimas de cultivo que fije la
Comunidad Auténoma de Aragon, y en su defecto, las determinadas en la Orden del
Ministerio de Agricultura de 27 de mayo de 1958».

Se considera de especial interés la coordinacion del proceso de concentracion
parcelaria con los objetivos y el modelo de gestion municipal del suelo estable-
cido por los instrumentos de planeamiento urbanistico. Para ello seria necesario
integrar, en los estudios previos y de caracterizacion del ambito de una zona
de concentracion parcelaria, la delimitacion y prescripciones contenidas en el
planeamiento municipal que afectan al suelo no urbanizable, y en todo caso
delimitar los suelos a los que pudiera serle aplicable la categoria de suelo no
urbanizable especial (véase arts. 16 y 18 del TRLUA), es decir, suelos afectados
por el dominio publico, por proteccién ambiental, del patrimonio cultural, o
por otra legislacion sectorial, o bien por la existencia de riesgos para la seguri-
dad de personas o bienes®. Y del mismo modo identificar suelos en los que se
hubiera puesto de manifiesto valores concurrentes, tales como ecolégicos, agri-
colas, ganaderos, forestales y paisajisticos, en un instrumento de planificacion
ambiental, territorial o cultural.

Con caracter general el suelo no urbanizable especial presenta limitaciones en
relacién con el genérico, por lo que podrian plantearse coeficientes de reduccién
en la valoracién de estos suelos.

El diagnéstico y estudios previos necesarios para llevar a cabo una concentra-
cién parcelaria debieran identificar con el méximo detalle posible la calificacion
urbanistica de los suelos afectados conforme a las normas legales y a la planifi-

34. Véase Resolucion de 8 de mayo de 1999, de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado, en relacién con el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Avila, don Francisco Gar-
cfa Sénchez, contra la negativa del Registrador de la Propiedad de Avila, don Sergio Regtilez Diaz,
a inscribir una escritura de segregacion y venta en virtud de apelacion del recurrente (BOE n° 138
de 10 de junio de 1999). En la misma se establece que «no cabe duda alguna que, por aplicacion de la Ley
19/1995, de Modernizacién de Explotaciones Agrarias (articulos 24 y 25), no pueden segregarse fincas cuya
superficie sea inferior a la Unidad Minima de Cultivo, o cuando el resto que quede después de practicada dicha
segregacion sea también inferior a aquella unidad minima».

35. Conforme a la DA 1* del TRLUA, en municipios sin planeamiento tendran la consideracién
de suelo no urbanizable especial al margen de los definidos en la Ley: a) Las riberas y la zona de poli-
cia de cien metros de anchura de las mérgenes en los cauces de corrientes continuas; b) Los terrenos
situados en una zona de doscientos metros de anchura desde la cota correspondiente al mayor nivel
ordinario de las aguas en las lagunas, estanques naturales y embalses superficiales; c) Los terrenos
situados en una zona de diez metros de anchura a cada lado de las dreas arboladas que formen un
ribazo o hilera de arbolado de longitud superior a cien metros; d) Las areas arboladas compactas con
densidades de arbolado superiores a un drbol por cada treinta metros cuadrados, siempre que no sean
objeto del cultivo agricola; e) Los terrenos con pendiente media superior al veinticinco por ciento.
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cacién urbanistica, asi como una identificacion parcelaria de los derechos a los
usos del agua y de las limitaciones concesionales.

6.2. La integracion de las politicas estructurales agrarias en los objetivos de la
ordenacion del territorio

Conforme a los principios de equilibrio territorial, demogréfico, socioeconé-
mico y ambiental establecidos en el Estatuto de Autonomia de Aragoén, la orde-
nacion del territorio debe garantizar entre otros objetivos, «promover el desarrollo
sostenible» y «asignar racionalmente los usos del suelo»*® y para ello la Ley de Orde-
nacion del Territorio de Aragén (TRLOTA)? establece la necesidad de integrar en
las politicas autonémicas estrategias de «tutela ambiental, por medio de la proteccion
activa del medio natural y del patrimonio cultural, con particular atencion a la gestion de
los recursos hidricos y del paisaje, y la evaluacion de los riesgos naturales e inducidos».

Las politicas agrarias no pueden ser ajenas a estos objetivos y estrategias
territoriales, y a ellos considero que debe contribuir la concentracién parcelaria
ya que constituye un instrumento importante de gestién y ordenacion de la pro-
piedad, del suelo y por tanto del territorio.

Sin embargo, si bien las actuaciones de concentracion parcelaria afectan a la
gestion y usos del suelo no tienen la consideracion de planes sectoriales o proyec-
tos de incidencia territorial, a los efectos de lo establecido en el art. 65 TRLOTA,
conforme al contenido del Anexo de la citada Ley, por lo que no deben someterse
a informe del Consejo de Ordenacién del Territorio de Aragén?®.

6.2.1. Instrumentos de Ordenacion del Territorio

El contenido y estrategias de los instrumentos de planeamiento territorial,
y en especial la Estrategia de Ordenacion Territorial de Aragén y las Directrices
de Ordenacion Territorial tienen valor de criterios determinantes del ejercicio de
las potestades de todas las Administraciones ptiblicas (de plena aplicacién a las
politicas estructurales agrarias) y sus disposiciones normativas «tienen cardcter
obligatorio para sus destinatarios, sin perjuicio de la prevalencia de las disposiciones
ambientales que puedan resultar de aplicacién»*.

36. Véase el articulo 2 del Texto Refundido de la Ley de Ordenacién del Territorio de Aragén,
aprobado por Decreto Legislativo 2/2015, de 17 de noviembre (TRLOTA).

37. Véase el TRLOTA, articulo 3, apartado c).

38. Entre los Proyectos con incidencia territorial sometidos a informe del Consejo de Ordenacion
del Territorio de Aragon, que figuran en el anexo de la Ley de Ordenacién del Territorio de Aragoén,
se incluye la transformacién en regadio de zonas con superficie igual o superior a 500 hectédreas, pero
no hay referencias a actuaciones de concentracién parcelaria.

39. Véase TRLOTA, art. 26, apdo. 2
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Conforme a este marco legal, el desarrollo de las zonas de concentracién
parcelaria debe tener en cuenta e integrar los objetivos y medidas establecidas
en los instrumentos de ordenacion territorial, y en especial las normas en ellos
contenidas, en cuanto «reglas de aplicacion directa o que inciden en la prevision de
desarrollo del planeamiento, informacion o gestion territorial, en el planeamiento urba-
nistico municipal y en las actuaciones sectoriales que la Comunidad Auténoma pueda
dictar en el dmbito de su competencia»®.

La Estrategia de Ordenacién Territorial de Aragén, aprobada por Decreto
202/2014, de 2 de diciembre, del Gobierno de Aragén, como instrumento de pla-
neamiento territorial, «incide especialmente en la importancia de la actividad agraria,
desde un punto de vista multifuncional, para garantizar la viabilidad de este sistema,
lo que supone arbitrar todo tipo de medidas para procurar su rentabilidad econémica e
impulsar el protagonismo de la figura del agricultor como agente territorial imprescindi-
ble para alcanzar estos objetivos, tanto desde el punto de vista econdmico como ambiental
y social»*.

Las estrategias y normas del modelo territorial de la EOTA* en relacién con
las actividades econémicas inciden en la proteccion y conservacion del regadio,
de la ganaderia extensiva, o en la valorizacién de recursos forestales y cinegé-
ticos, y se hace una especial referencia a la necesidad de flexibilidad normativa
(objetivo 1.2 E13) con objeto de «potenciar el reconocimiento de una discriminacion
geogrifica positiva que haga que la normativa sectorial (agricultura, ganaderia, indus-
tria y servicios) pueda contemplar excepciones para territorios rurales afectados por
la despoblacion, en especial las zonas de montaiia, de forma que se permita mantener
las actividades tradicionales». Asimismo, orienta a desarrollar proyectos de ges-
tion integral de residuos agricolas y ganaderos en relaciéon con el control de la
contaminaciéon ambiental (6.6 E4), o de conservacion de suelos (11.3 E1) y de
reduccion de la erosién para mantener el potencial agricola y el soporte de la
biodiversidad.

La estrategia incide en la compatibilidad (19.8.E5) del crecimiento urbanis-
tico estableciendo (19.8 N1) con caracter normativo la necesidad de establecer
reservas de suelo especificas, en funcion de criterios ecolégicos, paisajisticos, de
susceptibilidad de riesgos, de productividad agricola, del grado de artificialidad,
de implantacién de infraestructuras y de transformacién urbana, incorporando
criterios sobre los usos posibles en cada una de ellas.

Se introduce (19.8.N2) la necesidad de establecer, en las directrices de orde-
nacion territorial, macrozonas o reservas de suelo segtn criterios ecolégicos y

40. Véase parte expositiva del Decreto 202/2014, de 2 de diciembre, por el que se aprueba la
Estrategia de Ordenacién Territorial de Aragén.

41. Véase p. 39.232 del BOA 243 de 12/12/2014, en Documento Resumen de la EOTA.

42. Véase p. 39.079 y ss del BOA 243 de 12/12/2014, en Modelo Territorial, Estrategias y Normas
de la EOTA.
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de preservacion de la calidad ambiental que incluyan todas las zonas pertene-
cientes a la Red Natural de Aragoén, teniendo en cuenta las limitaciones de uso
que la normativa ambiental impone para cada una de ellas. El desarrollo de
esta norma, y especialmente de la norma 19.8.N5 relativa a «Reservas de suelo
segun criterios de productividad agricola» resultan especialmente relevantes
en relacion con las politicas sostenibles de estructuras agrarias y de concen-
tracién parcelaria®. Esta tltima tiene por objeto «potenciar el mantenimiento y
viabilidad de las explotaciones agrarias, impulsando las actuaciones que mejoren su
dimension econdmica, el cultivo en comiin mediante asociaciones de productores y
cooperativas agrarias, fomentando la produccion de calidad y la agricultura sostenible
e integrada», y establece con un alto nivel de concrecién criterios de sostenibili-
dad ante los nuevos retos a los que se debe enfrentar el sector agrario. El apar-
tado 5 de la norma lo pone de manifiesto, estableciendo especificamente que
«las actuaciones de gestion de tierras, como concentraciones parcelarias, agrupaciones
de propietarios, ordenacion forestal, ordenacion de cultivos, regulacion y ordenacion de
usos, ejecucion de infraestructuras y equipamientos rurales, etc., serdn coherentes con
las propuestas de gestion de los espacios abiertos, respecto a las reservas de suelo, por
las consideraciones ecoldgicas y paisajisticas mencionadas anteriormente, con objeto
de alcanzar una mejor integracion territorial de las actuaciones promovidas por las
diferentes administraciones sectoriales con competencias en agricultura, ganaderia,
montes, espacios naturales, etc.».

Las directrices de Ordenacién Territorial en Aragén se desarrollan mediante
directrices zonales y directrices especiales. Como directrices zonales se han apro-
bado las Directrices Parciales de Ordenacion Territorial del Pirineo Aragonés
(Decreto 291/2005, de 13 de diciembre y Decreto 48/2016, de 3 de mayo), o las
Directrices Parciales de Ordenacién Territorial de la Comarca del Matarraha/
Matarranya (Decreto nim. 205/2008, de 21 de octubre). Como Directrices espe-

43. Vid. idem:

EOTA 19.8.N2. «Reservas de suelo segiin criterios ecoldgicos y de preservacion de la calidad ambiental. En
las directrices de ordenacion territorial de las macrozonas: a) Se incluirdn todas las zonas pertenecientes a la Red
Natural de Aragén, teniendo en cuenta las limitaciones de uso que la normativa ambiental impone para cada una
deellas....... ¢) Se definirdn e incluirdn en estas reservas los corredores ecolégicos imprescindibles para conectar
las dreas aisladas de preservacion de la biodiversidad. ...... e) Los usos terciarios y recreativos vinculados a los
espacios naturales se emplazardin, preferentemente, en la zona de amortiguacion de impactos ...».

EOTA, 19.8.N5. «Reservas de suelo segtin criterios de productividad agricola. 1.— Se establecerdn reservas
de suelo basadas en criterios de productividad agricola, preservindolas de los procesos de artificializacion, con
el fin de contribuir al desarrollo de la actividad agraria, desde un punto de vista multifuncional y, en especial,
en relacion con la produccion de alimentos, la fijacion de la poblacion en el territorio y la salvaguarda del pai-
saje. 2.— Se conservard, como activo territorial estratégico, la mayor superficie posible de suelo agricola de alta
capacidad agrolégica. 3.— Se compatibilizard la actividad agraria y el sistema de espacios abiertos, potenciando el
mantenimiento y viabilidad de las explotaciones agrarias, impulsando las actuaciones que mejoren su dimension
economica, el cultivo en comiin mediante asociaciones de productores y cooperativas agrarias, fomentando la
produccion de calidad y la agricultura sostenible e integrada. 4.— Se concretardn los suelos de alta capacidad agro-
légica y aquellos suelos imprescindibles para la viabilidad de productos agrarios de reconocida excelencia, limi-
tando todo lo posible los desarrollos urbanisticos en estos dmbitos. 5.— Las actuaciones de gestion de tierras...».
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ciales estan en vigor las Directrices sectoriales sobre actividades e instalaciones
ganaderas (Decreto ntiim. 94/2009, de 26 de mayo), o los Planes de Ordenacion
de los Recursos Naturales.

Del mismo modo, la concentracién parcelaria debe integrar y coordinarse
con los instrumentos de informacion territorial, es decir con el Sistema de Infor-
macion Territorial de Aragén y con los Documentos Informativos Territoriales,
asi como con los instrumentos de proteccion, gestion y ordenacion del paisaje
(mapas de Paisaje).

6.2.2. Directriz Especial de Politica Demogrdfica y contra la Despoblacion

El 8 de noviembre de 2017 se aprob6 por Decreto 165/2017, de 31 de octu-
bre, del Gobierno de Aragoén, la Directriz Especial de Ordenacion Territorial de
Politica Demografica y contra la Despoblacion. Se considera un documento rele-
vante ya que las politicas estructurales agrarias, y en concreto una revision del
régimen juridico de la concentracién parcelaria no puede realizarse al margen de
los grandes problemas estructurales territoriales, y en Aragén la despoblacion es
el principal y méds determinante.

La memoria de la Directriz hace referencia en el apartado 1C 10.3 de su
diagndstico a los efectos de la despoblacién en el medio natural y a los limites
ambientales (1C10.3), y en concreto al «abandono de prdcticas agricolas, ganaderas
y forestales tradicionales», a procesos derivados de la «recuperacion natural de terre-
nos forestales antes explotados», a «fendmenos erosivos», al «incremento de los estratos
arbustivos y aumento del riesgo de incendios forestales», asi como a «degradacion de
pastos».

El documento establece en su Tomo II, Estrategias y Medidas, entre las rela-
tivas a las actividades econémicas y mercado laboral, 2B1, la necesidad de una
nueva estrategia de politica agraria (1.6. A1), basada en ayudas directa a la renta
agraria de los agricultores, que favorezca la incorporacién de jovenes, y que
considere los «bienes piiblicos que aporta el sector agrario en los dmbitos paisajistico,
ambiental, servicios ecosistémicos y de lucha contra el cambio climitico en base a acciones
cientificamente coherentes y compatibles con la sostenibilidad ambiental y econémica de
los agrosistemas productivos agrarios, asi como profundizar en politicas estructurales
que refuercen la competitividad de las explotaciones agricolas y ganaderas, y que hagan
compatible la productividad del sector en un escenario de cambio climdtico y fomento de
la salud piiblica».

Por otra parte el documento plantea, en el apartado 2B10, el sector agrario
como una rama preferente de actividad en el grupo de asentamientos depen-
dientes (la mayoria de los ntcleos de nuestra Comunidad Auténoma) a través
de medidas de fomento de las iniciativas de jovenes agricultores, de la ganade-
ria extensiva y de la actividad en zonas de montafia, asi como la necesidad de
«definir zonas potenciales de instalaciones ganaderas (en funcion de las directrices de
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instalaciones ganaderas), valorando la capacidad de acogida del territorio e integrando la
generacion y gestion de las deyecciones ganaderas, implementando las mejores técnicas
disponibles para una gestion eficaz y garantista con el medio ambiente».

6.3. Concentracion parcelaria y espacios naturales de Aragon

Nada impide que la concentracion parcelaria pueda incluir en su perimetro
de actuacion superficies afectas a espacios naturales protegidos, o a dmbitos
especificos de protecciéon ambiental, incluso podria constituir un instrumento de
gestion en estos espacios.

El Texto Refundido de la Ley de Espacios Naturales Protegidos de Aragoén,
aprobado por Decreto Legislativo 1/2015, de 29 de julio (en adelante TRLENPA),
regula en su articulo 1 el «establecimiento de un régimen juridico especial de proteccion
para aquellos espacios naturales de la Comunidad Auténoma de Aragon que contengan
destacados valores ecoldgicos, paisajisticos, cientificos, culturales o educativos, o que sean
representativos de los ecosistemas aragoneses, en orden a la conservacion de la biodiver-
sidad. También, para aquellos espacios amenazados cuya conservacion sea considerada
de interés, atendiendo a su fragilidad, singularidad o rareza, o por constituir el hibitat
de especies protegidas de la flora y fauna silvestres».

Tal y como se ha sefialado la concentracion parcelaria puede constituir en
determinados supuestos una herramienta de gestion en estos espacios* orien-
tada a compatibilizar «al mdximo la conservacion de sus valores naturales con el apro-
vechamiento ordenado de sus recursos ... en armonia con los derechos de su poblacion
y potenciando su desarrollo socioeconémico», tal y como establece el apartado 2 del
art. 1 TRLENPA.

Esta Ley regula tanto las categorias de espacios naturales protegidos de Ara-
goén (parques nacionales, parques naturales, reservas naturales, monumentos
naturales, paisajes protegidos), como las dreas naturales singulares, que incluyen
entre otras categorias los espacios de la Red Natura 2000 (lugares de importancia
comunitaria/zonas especiales de conservacion; zonas de especial protecciéon para
las aves), humedales singulares, o las reservas naturales fluviales®.

44. Véase en el apartado anterior la referencia a la norma 19.8. N2 de la EOTA, relativa a espa-
cios naturales protegidos y a objetivos a los que pudiera contribuir una actuacién de concentracién
parcelaria.

45. Entre sus objetivos se encuentran, objetivos a los que la concentracién parcelaria pudiera
contribuir, tales como: — Formular los criterios orientadores de las politicas sectoriales y ordenadores
de las actividades econémicas y sociales, publicas y privadas, para que sean compatibles con las exi-
gencias contenidas en la presente ley; — Sefialar los regimenes de proteccién que procedan para los
diferentes espacios, ecosistemas y recursos naturales presentes en su dmbito territorial de aplicacién,
al objeto de mantener, mejorar o restaurar los ecosistemas, su funcionalidad y conectividad; — Prever
y promover la aplicacién de medidas de conservacién y restauracién de los recursos naturales y los
componentes de la biodiversidad y geodiversidad que lo precisen.
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En relacion con los montes de utilidad publica incluidos en la Red Natural de
Aragon el art. 49.3 TRLENPA establece su necesaria contribucién a los objetivos
de esta Ley, si bien su proteccién es objeto de regulacion especifica.

La planificaciéon de los espacios naturales protegidos de Aragén se puede
desarrollar mediante Planes de Ordenacion de Recursos Naturales, conforme al
art. 24 ss. TRLENPA, y «son obligatorios y ejecutivos, constituyendo sus disposi-
ciones vinculantes un limite para cualesquiera otros instrumentos de ordenacion
territorial o fisica, cuyas determinaciones no podrén alterar o modificar dichas
disposiciones»*. Asimismo, el desarrollo del régimen de proteccién de los espa-
cios naturales protegidos y de su gestion se realiza mediante los planes rectores
de uso y gestion, complementarios de los planes de ordenacion de los recursos
naturales. Las disposiciones de dichos planes constituyen un limite para cua-
lesquiera otros instrumentos de ordenacién territorial o fisica, y deben contener
la «regulacion de usos y régimen de autorizaciones», y establecer usos permitidos y
prohibidos* en cada espacio.

Por otra parte la planificacién de los espacios de la Red Natura 2000, que afec-
tan al 28,5% de la superficie de Aragon®, tiene lugar mediante planes de gestion
conforme al art. 57 TRLENPA, que deben incluir la regulacion de ciertas activi-
dades sectoriales y el régimen de usos adaptado al &mbito territorial del plan.

Las actuaciones en zonas de concentracion parcelaria pueden ser relevantes
para contribuir a la llamada «conectividad ecolégica» contemplada en el art. 74
del TRLENPA. Y ello promoviendo la generacion de corredores ecolégicos, espe-
cialmente entre los espacios protegidos Red Natura 2000 y entre aquellos espa-
cios naturales de singular relevancia para la biodiversidad, asi como fomentando
la contribucién de las vias pecuarias a la biodiversidad. Del mismo modo la

46. Conforme a lo establecido en el art. 21, apdo.4 del TRLOTA, «los Planes de Ordenacién de
los Recursos Naturales regulados en los arts. 24 y ss. del Decreto Legislativo 1/2015, de 29 de julio,
del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Espacios Protegidos de
Aragon, tienen, a los efectos establecidos en esta Ley, el cardcter de Directrices de Ordenacién Territo-
rial especiales, pero se rigen por su normativa especifica y tienen prevalencia sobre los instrumentos
de ordenacion territorial».

47. Véanse arts. 41ss TRLENPA). La ley considera con caracter general, como permitidos los usos
o actividades agricolas, ganaderos, forestales, cinegéticos y piscicolas que sean compatibles con la
proteccion de cada espacio natural protegido, asi como aquellos calificados como tales en el respectivo
instrumento de planificacién y los sometidos a autorizacién, licencia o concesiéon que no impliquen
riesgo para los recursos naturales.

48. Actualmente la Red Natura 2000 en Aragén esta constituida por 204 espacios que con sus
13.612 km?2 ocupan el 28,5% del territorio de la Comunidad Auténoma.

N° Lugares Superficie km? % Aragén
ZEPAS 48 8.701 18,2%
LICS 156 10.515 22%
RN 2000 204 13.612 28,5%
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reorganizacion de la propiedad puede promover la recuperaciéon de un «papel
prioritario a los cursos fluviales, las dreas de montaiia y otros elementos del territorio,
lineales y continuos, o que actiian como puntos de enlace».

Las superficies declaradas espacio natural protegido conllevan asociada la
declaracion de utilidad publica, a efectos expropiatorios de los bienes y derechos
afectados?, lo que puede facilitar actuaciones en el supuesto de que estuvieran
en el perimetro de una zona de concentracion parcelaria.

6.4. Otra legislacion con incidencia transversal

La concentracién parcelaria debe atender asimismo al régimen juridico de la
propiedad y gestién del dominio publico forestal y de las vias pecuarias, regula-
dos mediante la legislacion béasica y autonémica, contenida en el Texto refundido
de la Ley de Montes de Aragén, aprobado por Decreto Legislativo 1/2017, de 20
de junio, y en la Ley 10/2005, de 11 de noviembre, de vias pecuarias.

Cuestion relevante deriva de la regulacion estatal del dominio publico
hidraulico, cuyas normas maés relevantes por su efecto en la gestion del suelo y
del territorio son:

— Texto refundido de la Ley de Aguas, aprobado por Real Decreto Legisla-
tivo 1/2001, de 20 de julio.

— Reglamento del Dominio Publico Hidraulico, que desarrolla los titulos
preliminar I, IV, V, VI y VII de la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas,
aprobado por Real Decreto 849/1986, de 11 de abril, y modificaciones
aprobadas por Real Decreto 638/2016, de 9 de diciembre en relacién con
la gestion de inundaciones y con las actividades autorizables™.

— Real Decreto 903/2010, de 9 de julio, de evaluacion y gestién de riesgos
de inundacién.

En este sentido debe mencionarse en relacion con el dominio publico hidrdu-
lico, y en concreto con la servidumbre de proteccién de cauces y con las zonas
de policia, los articulos 65, 66 y DA 3%! de la Ley 10/2014, de 27 de noviembre,

49. Véase art. 78 TRLENPA

50. La norma identifica usos y actividades vulnerables frente a avenidas que no podran ser
autorizados en las zonas de mayor riesgo de inundaciones o de flujo preferente, asi como limitaciones
basicas al uso de las zonas inundables.

51. Véase Ley de Aguas y Rios de Aragon:

— Art. 65. «Servidumbre de proteccion de cauces.1. En las zonas de servidumbre de proteccion de cauces se
garantizard con cardcter general la continuidad ecologica, para lo cual deberdn permanecer reqularmente
libre de obstdculos, sin perjuicio del derecho a sembrar, en los términos establecidos por la legislacion
estatal. 2. Se establecerdn reglamentariamente las condiciones técnicas para garantizar la continuidad
ecolégica en caso de actuaciones desarrolladas por las administraciones puiblicas para el cumplimiento
de fines de interés general. 3. Se declaran de utilidad puiblica las actuaciones que deban hacerse en
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de Aguas y Rios de Aragén, no derogados por la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional de 19 de octubre de 2017.

La concentracién parcelaria en regadios puede verse afectada por lo esta-
blecido en la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, y por normas propias de la
Comunidad Auténoma tales como:

— Ley 14/1992, de 28 de diciembre, de patrimonio agrario de Aragén

— Ley 10/1997, de 17 de noviembre, que instrumenta la aplicacion del Plan
Estratégico del Bajo Ebro Aragonés y aprueba medidas para su mejor
ejecucion.

— Decreto 43 /2003, de 25 de febrero, por el que se establece el procedimiento

para la creaciéon de nuevos regadios de interés social en la Comunidad
Auténoma de Aragon.

— Disposicion adicional octava de la Ley 2/2016, de 28 de enero, de Medi-
das Fiscales y Administrativas de la Comunidad Auténoma de Aragén
relativa al sistema alternativo de financiacién de obras en zonas regables
de interés nacional.

7. REGULACION DE LAS UNIDADES MINIMAS DE CULTIVO

El art. 16.2 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana, establece
sin lugar a dudas que «En este suelo (en situacién rural) quedan prohibidas las
parcelaciones urbanisticas, sin que, puedan efectuarse divisiones, segregaciones
o fraccionamientos de cualquier tipo en contra de lo dispuesto en la legislacion
agraria, forestal o de similar naturaleza». En el mismo sentido se pronuncia la
legislacion urbanistica de Aragon, en el art. 28.3 del TRLUA, tal como se sefiala
supra en el apartado 6.1.

En cuanto a la competencia para su determinacion, la Ley 19/1995, de 4 de
julio, de Modernizacién de las Explotaciones Agrarias (LMEA), establece (arts.
24 y 23.1) que corresponde a la Comunidad Auténoma respectiva.

estas zonas con el fin de proteccion de los cauces, a los efectos de la expropiacion forzosa de los terrenos
necesarios para su ejecucion.

— Articulo 66. Zona de policia. La zona de policia delimitada por la legislacion estatal de aguas incluird las
zonas donde se concentra preferentemente el flujo de las aguas, en las que solo podrin ser autorizadas
aquellas actividades no vulnerables frente a las avenidas y que no supongan una reduccion significativa
de la capacidad de las vias de intenso desagiie.

— Disposicion adicional tercera. Agentes para la Proteccion de la Naturaleza. Los Agentes para la Protec-
cion de la Naturaleza del Gobierno de Aragon podrin desemperiar las funciones de policia o guarderia
fluvial, en las competencias propias de Aragon y, en las que sean de competencia de la Administracion
General del Estado, cuando medie transferencia, encomienda o convenio entre las administraciones
puiblicas competentes».
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La mayor parte de las comunidades auténomas, con anterioridad a la apro-
bacion de esta Ley, habian determinado la extensiéon de las unidades minimas
de cultivo aplicables en su &mbito mediante disposiciones de diverso rango nor-
mativo. Sin embargo, en la actualidad todavia son cinco las que no han dictado
normativa especifica sobre esta materia, siendo éstas Aragon, Baleares, Casti-
lla-La Mancha, La Rioja y Valencia. En estas comunidades es de aplicacién lo
establecido en la Orden de 27 de mayo de 1958 por la que se fija la superficie de
la unidad minima de cultivo para cada uno de los términos municipales de las
distintas provincias espafolas (BOE n° 141, de 13 de junio de 1958).

La Orden de 1958 establece grupos que se diferencian por la superficie que
establecen como unidad minima de cultivo. En Aragén los valores varian en
secano entre 0,25 y 2,50 hectéreas, y en regadio entre 0,25 y 0,40 hectéreas. Esta
situacion no se justifica en modo alguno y permite que tengan lugar segregacio-
nes de parcelas cuyo aprovechamiento agrario resulta inviable.

Sin embargo los valores de las unidades minimas estan en la mayor parte de
las comunidades en valores tan reducidos como los existentes en Aragén. Solo
Extremadura, Castilla y Ledn, y Catalufia se sittian en valores superiores, en
torno a 4 hectareas en secano y a 1,5 ha en regadio. La tinica comunidad autoé-
noma que ha establecido pardmetros acordes con un aprovechamiento agrario
sostenible ha sido Navarra, que lo regula en los art. 47 y 48> de la Ley Foral
1/2002, de 7 de marzo, de Infraestructuras Agricolas. La citada regulacion es la
tnica que responde a la finalidad de esta institucién, y se expresa claramente
en la ley, al considerar unidad minima de cultivo, «la extension suficiente para
que las labores fundamentales, utilizando los medios normales de produccion, puedan
llevarse a cabo con un rendimiento satisfactorio, teniendo en cuenta las caracteristicas
socioecondmicas de la agricultura en cada zona», y de este modo establece en secano
una superficie de referencia de 10 hectareas o en zonas de concentracién la que
se establezca como «superficie basica de explotacion» que debera constar en el Acta
de Reorganizacioén de la Propiedad.

52. Articulo 48. Valores de referencia y garantias. Serdn de aplicacién, para todo el territorio de
la Comunidad Foral de Navarra, las siguientes unidades minimas de cultivo: a) En secano, el valor
sera de 10 hectareas. En todas las zonas concentradas o a concentrar, en las que se hubieran definido o
se definan en el futuro las superficies basicas de explotacion, el valor de la unidad minima de cultivo
coincidira con el valor asignado al limite inferior de la superficie bésica de explotacién en secano. b)
En regadio: en el caso de regadios tradicionales y en el de los regadios modernizados que utilicen el
sistema tradicional de riego por gravedad, la unidad minima de cultivo serd de una hectérea. En el
caso de regadios a presion, la unidad minima de cultivo sera coincidente con el valor asignado al limite
inferior de la superficie bédsica de explotacion en regadio o superficie bésica de riego. En su defecto,
se tomara como unidad minima de cultivo la extension de 5 hectédreas. c) Con el fin de asegurar la no
division de fincas por debajo de los valores sefialados, se hara constar en el Acta de Reorganizacion
de la Propiedad el valor de la unidad minima de cultivo, que servird de referencia para determinar
si la division o segregacion de una finca ristica da lugar a parcelas de extensién superior o inferior
a la misma. d) En cuanto a excepciones se estard a lo dispuesto en la legislacién sobre la materia, y,
en todo caso, podra autorizarse la divisién cuando fuera necesaria por razén del cumplimiento de
medidas contenidas en la Declaracién de Impacto Ambiental.
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8. INTEGRACION DE ESPECIFICIDADES NORMATIVAS ARAGONESAS
EN MATERIA DE CONCENTRACION PARCELARIA®

Cualquier desarrollo legislativo autonémico de la concentracion parcelaria en
Aragén requiere una revision de las especificidades e incidencias mds relevantes
que han afectado a estos complejos expedientes administrativos, por lo que se
considera de interés la descripcién de algunos de ellos.

8.1. Fincas de desconocidos procedentes de procesos de concentracion parcelaria

La Constitucién Espafiola de 1978, en su art. 149.1.8, atribuye a las comunida-
des auténomas competencia para la conservaciéon, modificacién y desarrollo de
los derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan, y dado que el Esta-
tuto de Autonomia de Aragén en su art. 71.2 reconoce la competencia exclusiva
sobre Derecho Foral aragonés, la Comunidad Auténoma estableci6 la incorpo-
racion de las fincas de desconocidos a su Patrimonio.

En Aragén se desarrolla esta prevision en la Disposiciéon Adicional sexta de
la Ley 5/2011, de 10 de marzo del Patrimonio de Aragén™, hoy Texto Refun-
dido de la Ley del Patrimonio de Aragén™, si bien ha sido objeto de recurso de
inconstitucionalidad promovido por el Presidente del Gobierno con fecha 16 de

53. Revision realizada por el Servicio de Régimen Juridico del Departamento de Desarrollo Rural
y Sostenibilidad.

54. La DA 6" establece: «1.— Las fincas que reemplacen a las parcelas cuyo duefio no fuese cono-
cido durante un proceso de concentracion parcelaria se incluiran también en el acta de reorganizacién
de la concentracién parcelaria, haciéndose constar aquella circunstancia y consignando, en su caso,
las situaciones posesorias existentes. Tales fincas, sin embargo, no seran inscritas en el Registro de la
Propiedad mientras no aparezca su duefo o fuese procedente inscribirlas a nombre de la Comunidad
Auténoma.

1.— El departamento competente en materia de concentracién parcelaria estd facultado, dentro
de los cinco afios siguientes a la fecha del acta, para reconocer el dominio de estas fincas a favor de
quien lo acredite suficientemente y para ordenar en tal caso que se protocolicen las correspondientes
rectificaciones del acta de reorganizacion, de las cuales el notario expedird copia a efecto de su ins-
cripcién en el Registro de la Propiedad con sujecién al mismo régimen del acta.

2.— Transcurridos los cinco afos a que se refiere el apartado anterior, el departamento competente
en materia de concentracion parcelaria remitira al que lo sea en materia de patrimonio agrario una
relaciéon de los bienes cuyo duefio no hubiese aparecido, con mencién de las situaciones posesorias
que figuren en el acta de reorganizacién.

3.— Los bienes indicados en el apartado anterior se adscribiran al patrimonio agrario de la Comu-
nidad Auténoma, previo el correspondiente procedimiento, en el que se dard publicidad a la corres-
pondiente propuesta en el Boletin Oficial de Aragén y en el ayuntamiento en cuyo término municipal
estén ubicadas las fincas.

4.— El departamento competente en materia de concentracion parcelaria queda facultado hasta
que se produzca la atribucién prevista en el apartado anterior para ceder uso en precario al ayunta-
miento que corresponda, a la entidad local menor o a la comunidad de regantes, el cultivo o el uso
de las fincas sin duefio».

55. Actualmente esta vigente el Texto Refundido de la Ley del Patrimonio de Aragén, aprobado
por Decreto Legislativo 4/2013, de 17 de diciembre, del Gobierno de Aragoén.
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diciembre de 2011 (n° 6868/2011), habiendo acordado el Tribunal Constitucional
la suspensién de la aplicacion del precepto™.

Precedentes de esta modificacion legislativa los encontramos en Aragén en
la Ley 1/1999, de 24 de febrero, de sucesiones por causa de muerte, en la que
se establece la sucesion a favor de la Comunidad Auténoma en defecto de per-
sonas legalmente llamadas a la sucesion, asi como en otras comunidades auté-
nomas en las que se habia establecido dicha previsién respecto de las fincas de
desconocidos™.

Con anterioridad a la aprobacién de la citada Ley 5/2011, de 10 de marzo,
del Patrimonio de Aragoén, las fincas cuyo duefio no fuese conocido durante el
procedimiento de concentracién parcelaria, se incorporaban al Patrimonio del
Estado, conforme al articulo 205 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario.

8.2. Procedimientos en que se distribuyen los beneficios y situaciones especificas
entre los afectados

El articulo 199.2 del Decreto 118/1973, de 12 de enero, por el que se aprueba
el texto de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario dispone que a los propietarios
que hayan aportado tierras en distintas zonas colindantes sujetas a concentracion
parcelaria se les podran adjudicar las fincas de reemplazo en cualquiera de ellas,
previo establecimiento de las equivalencias entre las clasificaciones de tierras de
unas y otras zonas y las indemnizaciones a que pueda haber lugar por los apla-
zamientos en la toma de posesion.

Esta prevision legal ha sido el origen de dos interesantes experiencias legisla-
tivas en nuestra Comunidad Auténoma que han permitido resolver con equidad
situaciones de relativa complejidad derivadas en un caso de asignacion de super-
ficies susceptibles de transformacién en regadio, y en el otro de obligaciones o
limitaciones sobrevenidas de cardcter ambiental.

56. Posteriormente, con fecha 31 de marzo de 2014, en nombre de la Presidenta del Gobierno
en funciones, se presenta recurso de inconstitucionalidad contra la disposicién adicional sexta del
Decreto Legislativo 4/2013, de 17 de diciembre, del Gobierno de Aragén por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de patrimonio de Aragén. (n° 2037/2014). El Tribunal Constitucional, mediante
Auto de fecha 22 de julio de 2014, acuerda acumular el recurso n° 2037/2014 al recurso n° 6868 /2011,
sin que hasta la fecha se haya dictado sentencia.

57. Asi, el articulo 76 la Ley Foral 18/1994, de 9 de diciembre, de reforma de las infraestructuras
agricolas de Navarra atribuy6 la propiedad de las fincas de desconocidos en los procesos de concen-
tracion parcelaria a la Comunidad Foral de Navarra. Del mismo modo el articulo 66 la Ley 14/1990,
de 18 de noviembre, de concentracién parcelaria de la Comunidad Auténoma de Castilla Leén, si bien
dicho precepto fue declarado inconstitucional por la STC 150/1998, de 2 de julio, al considerar que la
Comunidad Auténoma de Castilla Leén no podia adoptar dicha medida, por carecer de competencias
en materia de derecho civil.
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8.2.1. Ejecucion del procedimiento de concentracion parcelaria en las zonas que compren-
den regadios de interés social

La concurrencia de un procedimiento de concentracién parcelaria con un
procedimiento de creacién de nuevos regadios de interés social estd regulada el
articulo 11 del Decreto 43 /2003, de 25 de febrero, del Gobierno de Aragén por el
que se establece el procedimiento para la creaciéon de nuevos regadios de interés
social en la Comunidad Auténoma de Aragon.

Conforme al articulo 3 del citado Decreto se establece que en una zona afec-
tada por la transformacion del regadio social se podra promover la concentraciéon
parcelaria, acorddndose su inicio en el Decreto mismo de declaracién de interés
general. En este caso, la ubicacién de las nuevas fincas de reemplazo, tanto en
zona regable como de secano se regira no sélo por la Ley de Reforma y Desarrollo
Agrario, sino por una serie de criterios establecidos en el articulo 11 del referido
Decreto™.

El procedimiento contempla técnicas de gran interés para desarrollar el
regadio social en un «subperimetro» incluido en la zona a concentrar, en relacién

58. Articulo 11 del Decreto 48/2003. «Ejecucién del procedimiento de concentracion parcelaria en las
zonas que comprenden los regadios sociales».

1. De acuerdo con los estudios previos, previstos en el articulo 2 de este Decreto, sobre la estructura de
la propiedad de cada zona y de conformidad con el articulo 181 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, el
Departamento competente en materia de agricultura, podrd promover la concentracion parcelaria en la zona
afectada por la transformacién acorddndose ésta en el Decreto por el que se declare de interés general la ejecuicion
del regadio social.

2. Cuando la zona a transformar en regadio sea una parte del perimetro o de un subperimetro de una
superficie sobre la que se haya acordado o se acuerde la ejecucién de un proceso de concentracion parcelaria, la
ubicacion de las nuevas fincas de reemplazo, tanto en la zona regable como en la que permanecerd en secano, se
regird, ademds de por lo establecido en la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, por la aplicacién de los criterios
establecidos en los apartados siguientes.

3. Al valor total de las tierras atribuidas a cada propietario dentro del perimetro o del subperimetro referidos
en el apartado anterior, se aplicard un coeficiente de regadio social, determinado para cada zona, que represente
la parte proporcional de la superficie a transformar en regadio respecto a la superficie total a concentrar en el
perimetro o subperimetro afectado.

4. En los supuestos previstos en el apartado 3, se establecerdn, para cada zona, unos valores minimos y
mdximos para determinar las atribuciones en la zona a transformar en regadio que garanticen la viabilidad
técnica de las fincas de reemplazo y el objeto social de la iniciativa.

5. Si con la aplicacién del coeficiente de regadio al valor total atribuido a un propietario no se supera el
valor minimo establecido para la zona a transformar, su valor total atribuido se localizard integramente en el
drea de secano. No obstante, se le podrd adjudicar el correspondiente valor en regadio cuando se agrupe con otros
propietarios de la zona afectada para llevar a cabo una explotacion comiin de las fincas de reemplazo, formali-
zdndose dicho compromiso en el oportuno documento, siempre y cuando el total resultante del valor en regadio
sea superior al citado valor minimo.

6. En los casos en que, una vez aplicado lo previsto en los apartados anteriores, resultara superficie a trans-
formar sin adjudicar, por Orden del Consejero competente en materia de agricultura se podrdin especificar los
criterios de prioridad que se aplicardn para acceder a la adjudicacion de tal superficie, debiendo tenerse en cuenta,
en todo caso como criterios y por el orden en que se relacionan a continuacion: ser titular de una explotacion
agraria calificada como prioritaria y ser agricultor joven que tenga la condicion de agricultor a titulo principal».
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con las aportaciones y sus valoraciones, y a los criterios para atribuir las fincas
de reemplazo en secano y en regadio. Las atribuciones iniciales en regadio se
corresponden con la aportacion total afectada por el coeficiente de superficie de
regadio respecto al total de la superficie concentrada, pero con unas atribuciones
maximas y minimas en regadio orientadas a constituir explotaciones familiares
viables, «que garanticen la viabilidad técnica de las fincas de reemplazo y el objeto social
de la iniciativa». En el caso de aportaciones inferiores al minimo para adjudicar
una superficie regable, se posibilita la agrupacién de propietarios de la zona
afectada para llevar a cabo una explotacién comdun.

8.2.2. Concentraciones parcelarias en Zonas de Especial Proteccion de Aves (ZEPAS)

Mediante Decretos 91/1986 de 25 de septiembre, 126/1992 de 7 de julio y
133/1995, de 16 de mayo, del Gobierno de Aragén se declaran la utilidad ptiblica
y urgente ejecucion las concentraciones parcelaria en las zonas de Ballobar, Onti-
fiena y Fraga, afectadas por los planes de regadios previstos en Monegros 1I,
declarados de interés nacional por Real Decreto 37/1985 de 9 de enero, y cuyo
Plan General de Transformacion se aprob6 por Real Decreto 1676/1986 de 1 de
agosto.

Posteriormente en 1999 y 2000 y en desarrollo y aplicacion de la Directiva
79/409 de la CEE, relativa a la conservacion de aves silvestres, el Gobierno de
Aragoén aprueba la delimitaciéon de cuatro Zonas de Especial Protecciéon de las
Aves (ZEPAS), que interfieren en dichas superficies.

La sobrevenida declaracion como ZEPAS de superficies afectas a los regadios
declarados de Interés Nacional de Monegros II conforme a la LRDA, requiere
que se tenga en cuenta esta nueva situacion para compatibilizarla con la conser-
vacion de los recursos naturales y proteccion de la biodiversidad, sin cercenar ni
menoscabar las expectativas de los titulares de dichas superficies cuyos procesos
de transformacién y concentracién habian sido ya iniciados.

Por ello mediante Decreto 5/2006, de 10 de enero*, del Gobierno de Aragén,
se aprueba el Reglamento que establece las normas complementarias para eje-
cutar los procesos de concentracion parcelaria en los términos municipales de
Ballobar, Fraga y Ontifiena, en determinadas superficies de la zona regable de los
Monegros II en aplicacién de lo previsto en el articulo 51.1 de la Ley de Reforma
y Desarrollo Agrario.

El objeto del Reglamento es distribuir equitativamente las limitaciones
ambientales que se derivan de la delimitacion de ZEPAS, por su inicial incom-
patibilidad con el regadio, entre todos los propietarios. Por ello, se establecen
criterios para la reorganizacion de la propiedad conforme a lo establecido en la

59. El citado decreto fue objeto de dictamen favorable del Pleno de la Comisién Juridica Asesora
del Gobierno de Aragén de 14 de diciembre de 2005.
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Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, y a criterios adicionales de proporciona-
lidad para que una mayoria de los propietarios pueda beneficiarse del regadio,
distribuyendo a su vez entre todos ellos la disminucién de la superficie que se
proyecta transformar. Por ello se establece un subperimetro de regadio y otro
subperimetro afectado por ZEPA, en cada una de las zonas de concentracién,
asignando a cada propietario la valoracién de su aportacion, conforme al articulo
196 de la LRYDA, que al objeto de su atribucién en cada uno de estos subperi-
metros sobrevenidos sera de aplicacion un coeficiente tinico de distribucién en
cada zona. Dicho coeficiente de participacién en regadio, resulta del cociente
entre los valores totales en puntos del subperimetro de regadio y del conjunto
de la zona concentrada.

El valor asignado en puntos a cada uno de los superimetros y el coeficiente
de participacién en regadio formaron parte de las Bases de concentracién. El
Decreto establece también criterios de calculo del valor atribuible en regadio.

9. CONFLICTOS RELEVANTES CON PRONUNCIAMIENTOS JURISDIC-
CIONALES®

La falta de adaptacion de las normas de concentracion parcelaria al marco
juridico actual, asi como la intensa actividad administrativa que ha desarrollado
el Gobierno de Aragén en esta materia, ha dado lugar a conflictos y pronuncia-
mientos en el ambito jurisdiccional. En este apartado se realiza un breve analisis
de las cuestiones mas relevantes.

9.1. La suspension de procedimientos de concentracion

La concentraciéon parcelaria de Hijar estaba vinculada a un proyecto de
modernizacién de regadios, pero no se estableci6 asi en el Decreto de concentra-
cién (Decreto 41/2008, de 26 de febrero). Tras la aprobacion de las bases provi-
sionales, se paralizaron los trabajos (elaboracion del proyecto de concentracion
parcelaria) al negarse los propietarios a ejecutar el proyecto y las obras de moder-
nizacién de regadio, acordandose la suspension de los trabajos de concentracién
parcelaria, por el Director General competente, con fecha 28 de noviembre de
2012, e interponiéndose recurso contencioso-administrativo por inactividad de
la Administracion.

La Sentencia n® 309/2017 de la Sala de los Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Aragon estima el recurso contencioso y declara
la inactividad de la Administraciéon condenando a ésta a la continuacién del pro-
cedimiento de concentracion parcelaria. La Sentencia declara el derecho de los

60. Revision realizada por el Servicio de Régimen Juridico del Departamento de Desarrollo Rural
y Sostenibilidad.
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demandantes a la continuacién del procedimiento, sehalando que la Administra-
ciéon debe adoptar las decisiones oportunas, bien para garantizar el buen fin del
procedimiento o bien para ponerle término si finalmente no ha de servir al objeto
y fin que lo justifican. Asimismo, el Tribunal considera que el Decreto de concen-
tracién parcelaria ya produce efectos claros en el patrimonio de los afectados, y
que éstos se encuentran en una situaciéon de pendencia. Para ejecutar la senten-
cia, actualmente en tramite, se considera que procede iniciar un procedimiento
de modificacién del Decreto 41/2008, de 26 de febrero del Gobierno de Aragon,
circunscribiendo la concentracién parcelaria de Hijar a la zona de secano.

La Sentencia pone de manifiesto que los actos dictados en ejecucién de la
concentracién suponen reconocer situaciones juridicas que afectan a sus par-
ticipantes, pero a la vez permite tomar decisiones encaminadas a no ejecutar o
modificar el decreto cuando se pone de manifiesto la imposibilidad de realizar
la concentracién y, por tanto, cumplir el decreto.

En este mismo sentido, el procedimiento de concentracién parcelaria de
Pozuelo también fue objeto de recurso contencioso administrativo, que se inter-
puso contra la Resolucién del Director General de Desarrollo Rural de 13 de junio
de 2014, en la que se establecia la imposibilidad de llevar a cabo el Acuerdo de
concentracion parcelaria de 28 de marzo de 1995 en el «subperimetro de secano»,
debido a la altisima tension social existente y al tiempo transcurrido. La Senten-
cia del TSJAn°®471/2016, de 31 de octubre de 2016, estima el recurso contencioso
administrativo interpuesto, ordenando ejecutar el Acuerdo de concentracion par-
celaria de Pozuelo, ya que considera que existe un acto administrativo firme que
no se ha ejecutado por dejacion de la Administracion. No obstante, la sentencia
anade, que respecto a la imposibilidad material de ejecucién del Acuerdo, tiempo
habré durante la ejecuciéon de ponerla de manifiesto. Para llevar a cabo la ejecu-
cién de esta sentencia, se estan realizando actuaciones encaminadas a actualizar
la titularidad de las fincas.

Por su parte, con el fin de evitar situaciones similares en aquellos procedi-
mientos de concentracién vinculados a la modernizacién de regadios, se fijara
esta vinculacién en los decretos por los que se declare la utilidad publica y
urgente ejecucion, como se ha establecido en el Decreto 33/2016, de 22 de marzo
del Gobierno de Aragon, por el que se declara la utilidad publica y urgente eje-
cucioén de la concentracion parcelaria de la zona de Lanaja (Huesca).

9.2. El reconocimiento de los derechos de riego en zonas de concentracion par-
celaria

La concentracién parcelaria de Ayerbe fue objeto de un procedimiento de
revision de oficio que finalizé por Orden del Consejero de Agricultura, Gana-
deria y Medio Ambiente de 2 de mayo de 2014, por la que se declara la nuli-
dad parcial de la Resolucién del Director General de Desarrollo Rural de 13 de
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diciembre de 2007, por la que se aprueban las Bases Definitivas de concentracién
parcelaria de la zona de Ayerbe (Huesca), en lo que afecta al reconocimiento de
los derechos de concesion de riego recogido en los Boletines Individuales de la
Propiedad y en los planos de la concentracion, relativos a las Comunidades de
Regantes de las Navas, Mondod y Rosel.

El motivo de la declaraciéon de la nulidad parcial es que se habian concedido
y reconocido de forma individual unos derechos de riego a unas parcelas de
determinados propietarios, cuando no existia una documentacién oficial de la
Confederacion Hidrogréfica del Ebro que lo acreditara (articulo 62.1f de la Ley
30/1992).

Frente a la precitada Orden del Consejero de Agricultura, Ganaderia y Medio
Amiente por la que se declara la nulidad parcial, se interpusieron dos recursos
contenciosos (recurso n° 148/204 y recurso n° 151/2014) que han dado lugar a
dos sentencias con distinto fallo.

a) STSJA 436/2016, 30 de septiembre de 2016, que desestima el recurso inter-
puesto al considerar que el problema reside en la identificaciéon de los concretos
terrenos que pretenden ser de regadio, sin que este extremo haya quedado con-
trastado y verificado por el organismo de cuenca.

b) Por el contrario, la STSJA n° 250/2017, de 21 de junio de 2017, estima
las pretensiones de los recurrentes a la vista de las pruebas practicadas y, en
concreto de la pericial judicial, que reconocen que en las Comunidades de
Regantes de las Navas, Mondod y Rosel existe una infraestructura de riego en
buen estado en algunas zonas como La Sarda y La Facera. Por tanto, la sen-
tencia declara no ajustada a derecho por insuficiente la nulidad parcial de la
orden recurrida y, en su lugar, ordena incoar un expediente de nulidad total de
la Resolucion de 13 de diciembre, por la que se resolvié la aprobacion de las
Bases definitivas de la Concentracion parcelaria, con la obligacion de retrotraer
el procedimiento de concentracion al momento de tramitacion necesaria para
el correcto reconocimiento de los subperimetros de regadio, de conformidad
con el informe pericial.

Para la ejecucién de la precitada sentencia, actualmente en tramite, se consi-
dera que procede dictar la correspondiente resolucién por la que se anulen las
bases definitivas, previa audiencia de los interesados. En todo caso se pone de
manifiesto en este proceso lo obsoleto de la gestiéon de las concesiones de riego
por los Organismos de Cuenca, y de la delimitacién de las parcelas y superficies
con estos derechos.

9.3 Otras cuestiones de procedimiento litigiosas

La constituciéon de la Comision Local fue objeto de Sentencia de 5 de mayo
de 2014, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
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Justicia de Aragén®, que declard nulas las bases definitivas, al ponerse de mani-
fiesto la no idoneidad del procedimiento de convocatoria de la Asamblea de
participantes en la concentracion parcelaria, asi como la forma de eleccién de
los representantes de los agricultores de la zona que deben formar parte de la
Comision local y de los agricultores que auxiliardn a la citada comisién en los
trabajos de clasificacion de tierras. Es relevante que la citada sentencia no consi-
dera que la Asamblea de participantes sea un 6rgano colegiado. Para adecuar el
procedimiento al pronunciamiento del Tribunal se aprobé por el Director General
de Desarrollo Rural Instruccién de fecha 28 de enero de 2015.

Otra de las cuestiones que han dado lugar a numerosos recursos contencio-
so-administrativos ha sido la valoracion de las fincas. La gran mayoria de dichos
recursos se han desestimado, ya que el Tribunal Superior de Justicia de Aragén
(TSJA) ha considerado que las valoraciones se ajustaban a las previsiones esta-
blecidas en la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario.

Sin embargo en la concentracion parcelaria de Calcon se han dictado dos
sentencias estimatorias —Sentencia 438/2016, de 29 de septiembre de 2016 y
Sentencia 452/2016, de 24 de octubre— en las que el Tribunal, basandose en la
Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de marzo de 2013 y en el informe peri-
cial, ha considerado aplicable el criterio de valoracion de la capitalizacion de las
rentas contenido en la legislacion urbanistica, ordenando en consecuencia una
nueva atribuciéon de parcelas a los recurrentes. Estas sentencias se apartan del
criterio de valoracion conforme a la clasificacién de los suelos realizada en base
a su potencial productivo, aceptado con caracter general.

El procedimiento administrativo de notificaciones y comunicaciones dirigi-
das a propietarios, a titulares de derechos reales y situaciones juridicas y, en
general, a las personas afectadas por los trabajos de concentracién parcelaria, es
objeto de controversia. El criterio adoptado por la Administracién Autondémica
es el establecido en el articulo 210 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario,
publicando edictos en el Boletin Oficial y en el tablén de anuncios de la entidad
local. Sin embargo, el Tribunal Supremo en sus Sentencias de 26 de mayo y de
3 de junio de 2009, modifica el criterio anterior y establece que antes de la ela-
boracion de las Bases Definitivas se ha de realizar la notificaciéon personal a los
titulares de las fincas afectados por la concentracién, y en este sentido se pronun-

61. Por sentencia de 5 de mayo de 2014, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo —Seccién
Primera— del Tribunal Superior de Justicia de Aragén se declara la nulidad de la Resolucién del
Director General de Desarrollo Rural del Departamento de Agricultura y Alimentacion del Gobierno
de Aragoén, por la que se aprobaron las bases definitivas de la concentracién parcelaria de Alcala de
Gurrea (Huesca), y se acuerda la retroaccién del procedimiento al momento anterior a la constitucién
de la Comisién Local, a fin de que la misma se lleve a cabo previa eleccion de los representantes de los
propietarios y auxiliares en los términos previstos en el articulo 17 de la Ley de Reforma y Desarrollo
Agrario y en el articulo 2 del Decreto 196/1996, de 29 de octubre, del Gobierno de Aragén, por el que
se regula la nueva composiciéon de las comisiones locales de concentraciéon parcelaria.
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cian el Justicia de Aragén por medio de sus DI 1172/2015-7 y 1460/2015-7. Este
cambio de criterio se produce en relacion al supuesto concreto de la notificacién
de las Bases Definitivas. Si bien la legislacién de la Comunidad Auténoma de
Galicia prevé dicho sistema de notificaciones personales, no ocurre lo mismo
en Aragon, pero es evidente la necesidad de dotar de las méximas garantias al
procedimiento, y adaptarlo al marco legal y constitucional vigente.

10. CONSIDERACIONES GENERALES PARA UNA REFORMA LEGISLA-
TIVA ARAGONESA

La Ley de Reforma y Desarrollo agrario responde al concepto de reforma
de las estructuras agrarias, especialmente orientada a las infraestructuras y a la
estructura de la propiedad, y este modelo ha quedado superado. Y ello porque
las politicas agrarias deben formar parte de las estrategias generales de desarro-
llo econémico y social, con un enfoque territorial que le es inherente. La expo-
sicion de motivos de la ley gallega 4/2015 entiende el espacio rural desde ese
nuevo enfoque «como un conjunto de actividades relacionadas y equilibradas, en el que
las funciones productivas han de convivir en armonia con las de defensa del entorno, el
paisaje y el patrimonio hacia un objetivo iinico: la mejora de calidad de vida de la pobla-
cion en su medio y, como corolarios, la lucha contra el abandono, la mitigacion de los
efectos del cambio climdtico, la alimentacion sana y de calidad, la fijacion de la poblacion
en el territorio rural y la mejora de los servicios puestos a su disposicion».

La concentracion parcelaria para ser eficaz en relaciéon con la generacion de
explotaciones viables debiera coordinarse con medidas de caracter econémico y
fiscal, incentivadoras de modelos de explotaciones agrarias viables, profesiona-
les y ligado al territorio. En esta linea el Cédigo General de Impuestos francés
establece importantes medidas incentivadoras en su articulo 72.

En todo caso una reforma legislativa aragonesa en materia de concentraciéon
parcelaria debe permitir dar respuesta a la integracién de los principios y objeti-
vos de las politicas y estrategias territoriales y ambientales, asi como desarrollar
especificidades normativas orientadas a concretos objetivos de usos y gestion del
territorio que permitan asegurar la viabilidad de las explotaciones agrarias, y la
conservacion los recursos naturales.

Algunos de los presupuestos a los que debiera atender una nueva regulacion
normativa debieran tener en cuenta las siguientes consideraciones:

1) Adaptacion a las exigencias y garantias derivadas de la Ley 39/2015, de
1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Adminis-
traciones Publicas. A modo de ejemplo debiera reforzarse la presencia y
la colaboracion con la administracion local, asi como actualizar las Comi-
siones Locales, o la consideracion de interesado en relacion con el interés
publico del proceso.
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2)

3)

4)

5)

Compatibilidad e integracién con la legislacién autonémica y en su caso
estatal y con sus objetivos, y en concreto con la ordenacién del territorio,
con el urbanismo, con la proteccién de espacios naturales, la flora y fauna,
con la proteccion forestal y con las normativas especificas de los dominios
publicos (hidraulico, forestal, pecuario...).

Garantizar la viabilidad de un proceso de concentraciéon requiere un
estado avanzado de los tramites y procesos preparatorios como requisito
para la declaracion de la zona por Decreto. Ello debe exigir que tras la
solicitud del inicio del procedimiento, con caracter previo a la declara-
cién de la zona de concentracion parcelaria, se asegure la viabilidad del
proceso y la idoneidad de sus objetivos, se elabore un estudio detallado
de la viabilidad técnica y econdémica, asi como de los especificidades de
la zona, y de sus condicionantes derivados de la planificacion urbanistica
y territorial, y ambiental, de sus recursos naturales y de las estrategias de
mejora integral de sus aprovechamientos. Este estudio de viabilidad juri-
dica, socioeconémica y medioambiental, en sustitucién del estudio previo,
debiera permitir una evaluacién ambiental, tras la declaracion de la zona
por Decreto.

No puede plantearse la concentracién parcelaria como el tnico instru-
mento de gestion y mejora estructural agricola y de los usos del suelo
rural. Por ello deben coordinarse sus objetivos y finalidades con las de
otras herramientas de planificacion y gestion del suelo. Y para ello es
imprescindible una regulacion de las unidades minimas de cultivo, que
pueda adaptarse a cada una de las zonas de concentracion parcelaria.

a. La concentracion parcelaria no suele lograr por si misma tamafos y
estructuras de explotaciones viables, ya que la agrupacién de la propie-
dad no suele ser suficiente para lograr este objetivo. Sin embargo la base
territorial de las explotaciones agrarias evoluciona hacia una reduccion
de la superficie en régimen de propiedad, por lo que es necesario que
la concentracion facilite y promueva infraestructuras para unidades de
explotacién o superficies minimas, que reduzcan impactos y costes, y
promuevan la constituciéon de explotaciones viables.

b. Una regulacion de las unidades minimas de cultivo claramente orien-

tada a la generacion de explotaciones agrarias viables, debe constituir
una estrategia complementaria a los procesos de concentraciéon de
extraordinaria importancia, asociada en las zonas de concentracién a
limitaciones de la division de las fincas de reemplazo, limitando segre-
gaciones posteriores.

La reparcelacién (inherente a todo proceso de concentracion parcelaria) es
un instrumento de la politica agraria de gran importancia en relaciéon con
la creacién de nuevas infraestructuras o equipamientos, ya sean viarias
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6)

(caminos), hidrdulicas (riego), de saneamiento (desagiies y drenajes), o
de energias renovables, asociadas a nuevos usos y aprovechamientos del
suelo o a una ordenacién de los mismos.

a.

La reparcelaciéon puede constituir un procedimiento especial y simpli-
ticado de concentracién parcelaria, mucho menos complejo, incluso no
necesariamente asociado a concentracion de parcelas, sino a un reajuste
de linderos, integrado con procedimientos de permutas, en los que un
procedimiento simplificado o privado pudiera ser muy eficaz.

. En concentraciones o reparcelaciones asociadas a la creaciéon de nuevas

infraestructuras o equipamientos que pudieran derivar en una revalo-
rizacién del suelo agricola, se debe posibilitar la iniciativa de los pro-
pietarios para su financiacién total o parcial mediante la utilizacién de
técnicas y modelos de financiacién total o parcial similares a los esta-
blecidos por la legislacion urbanistica para el desarrollo de los planes
asociados a los procesos de reparcelacion urbanistica a modo de cargas
urbanisticas®, o a los contemplados por la Comunidad Auténoma de
Aragén en relacion con la financiacion de las infraestructuras de las
zonas regables.

Es necesario considerar objetivos adicionales al tradicional dirigido a la
dimension de las explotaciones, a los que debe o puede responder un pro-
ceso de concentracion parcelaria, planteando especificidades en funcién
de los mismos. La concentracién puede facilitar objetivos de ordenacién
de explotaciones o de planificacién de usos del suelo en el marco de la
planificaciéon urbanistica o de ordenacién territorial, de dificil desarrollo
al margen de este proceso.

a.

Deben incluirse instrumentos que permitan compatibilizar limitaciones
ambientales o protecciéon de recursos naturales (arqueolégicos, paisa-
jisticos, flora, fauna, geoldgicos....) con los usos y aprovechamientos
agricolas, ganaderos y forestales.

. La concentracién parcelaria puede ser un instrumento para la ordena-

cién de usos y aprovechamientos en dreas afectadas por limitaciones
derivadas de riesgos naturales, tales como inundaciones, asi como para
una gestion forestal y de prevencién de incendios adecuada. El impulso
a usos y aprovechamientos silvo pastorales, y la gestion y ordenacion
de usos y aprovechamientos en 4reas forestales, podria encontrar en la
concentracion parcelaria una herramienta para integrar la planificacion
forestal y revitalizar usos y aprovechamientos agricolas y ganaderos
compatibles.

62. Véase art. 139 del TRLUA, aprobado por Decreto Legislativo 1/2014 de 8 de julio.
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c. Laley debe facilitar la generacién de suelo publico para equipamientos
rurales agrarios, o para potenciar actividades de interés general y una
mejor gestion de los valores culturales y ambientales. La concentraciéon
parcelaria puede permitir lograr estos objetivos a través de la reubica-
cién de suelos publicos, mediante permutas previas con suelos fuera
del perimetro, o mediante expropiaciones o compras voluntarias. Asi
mismo puede ser un instrumento para ubicar infraestructuras de caréc-
ter comunitario o de agrupacion de explotaciones, previa declaraciéon
de las mismas de interés publico.

7) Procesos de simplificaciéon administrativa y acceso de los interesados en
tiempo real a la informacién permitiendo una gestion mucho mas trans-
parente y eficaz del procedimiento, asi como una importante reduccion
de plazos.

a. Deben regularse instrumentos de gestion con tecnologias BIG DATA, el
acceso a registros electronicos civiles y administrativos que proporcio-
nen la informacién necesaria respecto a los derechos de propiedad, a las
explotaciones agrarias y aprovechamiento sobre las fincas y superficies
incluidas en el perimetro, asi como la incorporacién a la simplifica-
cién del procedimiento de tecnologias derivadas de la administracion
electrénica.

b. El extraordinario avance de los sistemas de informacién geogréfica,
en concreto del Sistema de Informacién Geografica de Parcelas Agri-
colas (SIGPAC), asi como el Sistema Cartogréfico de Aragén®, puede
permitir establecer simplificaciones importantes en la elaboracion de
las bases de concentraciéon, que debieran reflejarse en el texto legal.
En este sentido especial importancia considero que debe atribuirse a
la Ley 13/2015, de 24 de junio, de reforma de la Ley Hipotecaria y del
texto refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario, que establece un
sistema de coordinacién entre el catastro inmobiliario y el registro de
la propiedad para que este incorpore la descripcion gréfica georrefe-
renciada de las fincas registrales, utilizando como base la cartografia
catastral.

8) Deben establecerse tipologias o especialidades de concentracién parcela-
ria por razén de su finalidad preferente y de los desequilibrios a los que
se pretenda dar respuesta.

a. Deben mantenerse concentraciones publicas y privadas, e incluir la
modalidad de reparcelacién asociada a la creacién de infraestructuras,
en especial de riego.

63. Decreto 81/2015, de 5 de mayo, del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba el Reglamento
del Instituto Geografico de Aragén y del Sistema Cartografico de Aragén.
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9)

10)

b. Son necesarios especialidades en los procesos de concentracién par-
celaria adaptados a los objetivos y a la importancia de las medidas
ambientales a adoptar, o procedimientos flexibles simplificados, asi
como instrumentos de reparto de las cargas o limitaciones ambientales
derivadas de estos procesos.

c. En determinadas circunstancias podria constituir la concentracién par-
celaria un instrumento de desarrollo de procesos de planificacién, de
regulaciéon de usos y aprovechamientos en areas afectadas por Planes
de Gestion regulados en la Ley de Espacios Naturales de Aragon, o de
ordenacion de suelos forestales, o afectados por limitaciones derivadas
del dominio ptblico, y en especial del dominio publico hidraulico, o
de suelos inundables.

d. Deben ampliarse los criterios y procedimientos de valoracién de las
superficies aportadas al proceso de concentracién parcelaria, en funcién
no solo de la productividad agricola sino de otros criterios especificos,
tales como limitaciones o condicionamientos ambientales, urbanisticos
o territoriales, y ello en funcién de la tipologia concreta del proceso de
concentracion.

Concentraciones asociadas a planes ambientales de promocion publica.
Este procedimiento especial trataria de facilitar el desarrollo de una pla-
nificacion territorial orientada a preservar valores ambientales, culturales
o sociales de especial relevancia, previa aprobacién de un plan ambiental,
declaracion de interés general, y acuerdo de inicio de reestructuracion
parcelaria. Se plantea en relacién con dreas de especial proteccién, con
limitaciones especificas de usos y aprovechamientos mas alla de las obli-
gaciones de soportar por el titular de los derechos, para lo cual pudieran
establecerse expropiaciones de usos y derechos en paralelo a un plan de
reestructuracion parcelaria. Supuestos especificos podrian ser: la genera-
cién y ampliacién de espacios fluviales para la prevencién de inundacio-
nes, o para un plan de intervencién publica para la mejora de la calidad de
las masas de agua, previstos en la planificaciéon hidrolégica (eliminacién
de protecciones y retranqueo de motas; limitacién de usos, y en especial
agrarios; intervencion directa en zonas de especial protecciéon o de valores
ambientales). Esta intervencién podria asociarse a la generacion de suelos
publicos catalogados de especial proteccion y a un sistema de compensa-
ciones y/o financiacion especial.

Una nueva regulacién de la concentracion parcelaria debe introducir alter-
nativas de financiacién para desarrollar los planes asociados al proceso de
concentracién o reparcelacion, facilitando la participacién de otras admi-
nistraciones, y de los beneficiarios directos, ya que la falta de presupuesto
autondémico suficiente puede limitar desarrollos de interés publico.



10.1. Adaptacién del marco normativo de la concentracion parcelaria a las exi-
gencias ambientales y a los retos actuales

Las concentraciones parcelarias son procesos complejos por su propia natu-
raleza, ya que salvo aquellas asociadas a transformaciones en regadio, no llevan
asociados incrementos de caracter multiplicador del valor patrimonial, como si
ocurre en el &mbito urbanistico. El beneficio estructural es importante pero no
inmediato (regularizacion de los titulos de la propiedad, mejoras de accesos,
viabilidad de las explotaciones...). Por ello las exigencias ambientales suponen
en muchos casos bien la paralizacion, bien periodos de tramitacion adicionales
a los ya de por si excesivos, o la oposicion de los afectados. A esto se afiade que
las disponibilidades presupuestarias dificultan la ejecucion de las mejoras de
infraestructuras y de las acciones ambientales compensatorias.

Las evaluaciones ambientales de concentraciéon parcelaria atienden especial-
mente los riesgos de reduccién de cobertura de vegetacién natural y de sus efec-
tos sobre la fauna y la flora, y para ello se establecen obligaciones que permitan
reducir este efecto. Con caracter general el condicionado ambiental analiza de
modo especifico las medidas a adoptar en relacion con terrenos de naturaleza
forestal, con el dominio publico pecuario, con la flora y fauna catalogada, con la
calidad de las aguas, con el patrimonio cultural o con la restauracién de espacios
degradados y la integracion paisajistica. Se tienen en cuenta asimismo los posibles
efectos sobre la simplificacién y homogeneizacion del paisaje y del aumento en su
caso de las labores agricolas que pudieran suponer un deterioro de las masas de
aguas subterraneas por contaminacion difusa, especialmente en regadios.

Para dar respuesta a estas exigencias la Ley debe permitir y regular el esta-
blecimiento de determinadas practicas u obligaciones para los titulares de las
parcelas o fincas de reemplazo, o el destino de superficies a concretos usos, apro-
vechamientos con objeto de proteger determinados habitats, o dominios ptuiblicos,
tales como mantenimiento de cubiertas vegetales, instauracién o mantenimiento
de pastos y eriales, areas de proteccién de cauces o zonas himedas, generacion
de areas de vegetacion natural.

Son necesarias para ello medidas normativas que permitan dar respuesta a
estas exigencias y condicionados ambientales, algunas de ellas planteadas en el
apartado anterior, pero que deben completarse a través de una regulaciéon que
permita no solo facilitar el destino de suelos ptiblicos, sino también incrementar
los descuentos a los propietarios en relacién con las aportaciones para atender
estas exigencias.

En concreto las actuaciones en zonas de concentracion parcelaria pueden ser
relevantes para contribuir a la llamada «conectividad ecolégica» contemplada en el
art. 74 del TRLENPA. Y ello por medio de la generacién de corredores ecolégicos,
especialmente entre los espacios protegidos Red Natura 2000 y entre aquellos
espacios naturales de singular relevancia para la biodiversidad., asi como fomen-
tando la contribucién de las vias pecuarias a la biodiversidad.
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I. PREAMBULO

El programa reserva esta sesion a la concentracion parcelaria orientandose
su contenido a la formulacién de propuestas para una regulacién autondémica
propia.

El objetivo a alcanzar puede interpretarse de forma extremadamente amplia
entendiéndose como la formulacién de una propuesta de texto articulado nor-
mativo completo o cuasi completo o puede centrarse en aquellas instituciones,
técnicas o regulaciones parciales de la concentraciéon que mas conflictividad o
complejidad presentan en la practica administrativa o que se hallan insuficien-
temente previstas en la legislacion agraria.

Cualquier norma juridica que vaya a elaborarse no puede prescindir ni de
lo vigente ni del derecho comparado. Toda innovacién legislativa precisa de
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un andlisis de los antecedentes normativos, de su contraste con la realidad que
ordena, de una definiciéon de objetivos y un debate sobre las propuestas de
redaccion. Este punto de partida nos conduce necesariamente a estudiar el con-
tenido de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, Texto Refundido aprobado
por Decreto-Legislativo 118/1973, de 12 de enero (en adelante, TRLRyDA), el
propio de la legislacién aragonesa representado por la Ley 14/1992, de 28 de
diciembre, de patrimonio agrario y de medidas especificas de reforma y desa-
rrollo agrario, y el cuerpo normativo aprobado por los respectivos parlamentos
autonomicos.

Son varias las Comunidades Auténomas que han apostado por una regu-
lacién propia. He detectado que al final de la pasada legislatura, afos 2014 y
2015, se intensific6 la preocupacién por el sector agrario y, en consecuencia, la
labor normativa regional aprobandose la Ley 1/2014, de 19 de marzo, agraria de
Castilla y Leén, cuyos articulos 34 a 61 se centran en la ordenacion de la concen-
tracion parcelaria con algunas novedades que destacaremos (desarrollados por
el Decreto 1/2018, de 11 de enero, que aprueba el Reglamento de Concentracion
Parcelaria de la Comunidad de Castilla y Leén); la Ley 6/2015, agraria de Extre-
madura, que igualmente articular una regulaciéon completa o casi completa de la
institucion, también con previsiones de interés (arts. 125 a 168); y la Ley 4/2015,
de 17 de junio, de mejora de la estructura territorial agraria de Galicia, norma
extensa que dedica gran parte de su contenido a la concentracién parcelaria. Asi-
mismo, el parlamento balear aprob¢6 la Ley 12/2014, de 16 de diciembre, agraria
de las Islas Baleares, que, sin embargo, no contiene ordenacién propia sobre la
materia que nos ocupa (art. 97).

Otras Comunidades Auténomas como la andaluza, la asturiana y la cdntabra,
iniciaron su produccién normativa en los afios 80, siendo referente la Ley 8/1984,
de 3 dejulio, de reforma agraria de Andalucia, norma que, sin embargo, no desa-
rrolla en extenso el régimen juridico de la concentracién parcelaria. Llaman la
atencion la Ley 4/1989, de 21 de julio, de Ordenacién Agraria y Desarrollo Rural
del Principado de Asturias, pues a pesar de su fecha de aprobacion si articula una
regulacion bastante completa de la concentracion parcelaria; y la Ley cantabra
4/1990, de 23 de marzo, sobre concentracién parcelaria, conservacién de obras,
unidades minimas de cultivo y fomento de explotaciones rentables, que, a pesar
de su denominacién, es muy poco ambiciosa en sus postulados, siendo derogada
parcialmente por la posterior Ley 4/2000,de 13 de noviembre, de modernizacién
y desarrollo agrario de Cantabria.

A este primer bloque temporal le sigui6 la vigente Ley 14/1992, de 28 diciem-
bre, de régimen juridico del patrimonio agrario de la Comunidad Auténoma de
Aragén y medidas especificas de reforma y desarrollo agrario, que se centra en la
concentracion parcelaria privada y en el sistema de permutas con el objetivo de
«hacer una regulacion mds operativa y precisa que la de la Ley de Reforma y Desarrollo
Agrario, que en la prdctica ha carecido de virtualidad por su complejidad y la indefinicion
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respecto de cuestiones procedimentales imprescindibles para obtener resultados positivos»
(Exposiciéon de Motivos).

En la primera década del siglo actual, otras Comunidades Auténomas como
la riojana, la catalana, la navarra, la valenciana y la castellano manchega, afron-
taron la regulacion de lo agrario. La Ley de La Rioja 3/2000, de 19 de junio, de
desarrollo rural, a pesar de su titulo, no dedica precepto alguno a la concentra-
cién parcelaria. Situacion que se reproduce en la Ley 18/2001, de 31 de diciembre,
de orientacion agraria de Cataluna, a pesar de que una de sus lineas de actua-
cién es impulsar la concentracién parcelaria a fin de adecuar la dimensién de
las explotaciones agrarias a la viabilidad propia de la actividad agraria de que
se trate; y en la Ley 4/2004, de 18 de mayo 2004, de la Explotacién Agraria y del
Desarrollo Rural en Castilla-La Mancha, que pone el foco en la conexién entre
las nuevas zonas regables y la concentracién parcelaria. Postura intermedia se
aprecia en la Ley 8/2002, de 5 de diciembre, de Ordenacién y Modernizacién de
las Estructuras Agrarias de la Comunidad Valenciana, con una regulacién muy
tibia de la materia que se centra en aspectos puntuales y secundarios. No sucede
lo mismo en la Comunidad de Navarra donde por la Ley foral 1/2002, de 7 de
marzo, de infraestructuras agricolas de Navarra, se hace una regulacion propia
de la materia (arts. 12 a 40; norma que derog¢ la anterior Ley 18/1994, de 9 de
diciembre, de Reforma de las Infraestructuras Agricolas).

En definitiva, aunque sea a impulsos, a modas o a oleadas, el Derecho agrario
de la concentracion parcelaria ha ido evolucionando de la mano de los legisla-
dores autonémicos, constituyendo un referente valioso para cualquier propuesta
de reforma que parta de las instituciones aragonesas.

En cuanto a la metodologia que voy a utilizar en la exposicién subsiguiente,
he optado por hacer un estudio global de la materia partiendo del concepto,
finalidades, caracteristicas y procedimientos, con un andlisis particular del proce-
dimiento ordinario. El estudio del procedimiento ordinario lo he estructurado en
tres partes que vienen a coincidir con las tres grandes fases de un procedimiento
administrativo, iniciacién, instruccion y resolucion, con la particularidad de que
dentro del procedimiento de aprobacién de una concentracién parcelaria encon-
tramos tramites cualificados y documentos técnicos que gozan de una sustantivi-
dad propia con un procedimiento especifico de aprobacién; son procedimientos
dentro de otro procedimiento. En definitiva, en la exposicién se entremezclan
cuestiones adjetivas (iniciativa, plazos...) con cuestiones sustantivas.

En hilo conductor de la intervencién es, l6gicamente, la Ley de Reforma y
Desarrollo Agrario, tanto por ser la norma aplicable en Aragén como también
por ser una norma completa y exhaustiva que se ha aplicado y bajo la cual se
han aprobado y ejecutado concentraciones parcelarias. Es una norma, pues, que
ha funcionado, sin perjuicio de que sea susceptible de mejora, principalmente,
por el cambio de mentalidad sobre el respecto al derecho de propiedad. Si algo
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podemos concluir de la Ley de Reforma es que es muy respetuosa con el derecho
de propiedad privada.

El valor ahadido que pueda tener este trabajo no es, obviamente, el estudio
de la concentracién en la Ley de Reforma. El mérito de este trabajo, si es que
lo tiene, esté en la integracion y sistematizacion de las previsiones del derecho
autonémico dentro de cada una de las fases, tramites, documentos y érganos que
intervienen en un procedimiento de concentracion. Integracién que se hace de
forma unitaria y no asilada lo que permite comparar las soluciones de cada uno
de los ordenamientos regionales entre si y con la ley estatal. Esta forma de ver
el derecho autonémico es alternativa al estudio vertical de cada norma regional;
estudio éste que si bien permite un mayor grado de detalle pierde el elemento
de comparacion con el resto de regulaciones.

En esencia, pues, se pretende un trabajo de condensacién y de sintesis del
concepto, caracteristicas, finalidades y procedimientos propios de la concentra-
cién parcelaria desde la vision que nos facilita el Derecho estatal y el Derecho
autonémico vigente en la materia.

La exposicion la he enriquecido con referencias y soluciones propias del
Derecho Urbanistico, pues en la fase de ejecucion del planeamiento encontramos
un instrumento técnico-juridico que comparte caracteristicas con el proyecto de
concentracién, me refiero al proyecto de reparcelacion o de equidistribucién. Este
documento describe las fincas aportadas con los requisitos propios de la legis-
lacién hipotecaria, las fincas de resultado, traslada las cargas vigentes de unas
a otras, contiene documentacién gréfica georreferencia; su redactor, que puede
ser la Administracion o un ente urbanistico colaborador, debe llevar a cabo una
investigacion de la estructura de propiedad, debe dar solucién a situaciones de
titularidad litigiosa o dudosa, debe establecer los limites entre las fincas, debe
respetar el principio de justa distribuciéon de beneficios y cargas... Es el proyecto
de reparcelaciéon un documento inscribible tanto en el Registro de la Propiedad
como en la Direccién General del Catastro, su procedimiento de aprobacion es
participativo al exigirse una aprobacién inicial y una aprobacion definitiva y
entre ambas una informacién publica y una audiencia a los interesados. Como
resultado del mismo, los propietarios ceden suelo de forma gratuita a la Admi-
nistracion con destino a un uso publico. En definitiva, es un instrumento andlogo
que me ha servido de referencia.

II. CONCEPTO, CARACTERISTICAS Y FINALIDADES DE LA CONCEN-
TRACION PARCELARIA

El minifundismo es un grave problema de la agricultura espafola. Se dice
que tiene dos manifestaciones, la fragmentacion y la pulverizacién de la propie-
dad. Mientras la primera consiste en la dispersion de las parcelas que pertenecen
a un mismo titular y entrana serias dificultades materiales y econémicas para el
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cultivo de las mismas, la segunda se traduce en el tamafio reducido de las explo-
taciones que impide la aplicacién de técnicas modernas y de bajo coste en su
aprovechamiento racional. Obedece a causas muy variadas, siendo una de ellas
la particién de la herencia en lotes de igual calidad y cantidad de bienes. Este
problema se ha tratado de resolver mediante la concentracion parcelaria (Vattier
Fuenzalida y Espin Alba, 2005, p. 55).

Segun la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, Texto Refundido aprobado
por Decreto-Legislativo 118/1973, de 12 de enero (en adelante, TRLRyDA), la
concentracion parcelaria tiene como primordial finalidad la constituciéon de
explotaciones de estructura y dimensiones adecuadas, a cuyo efecto, y realizando
las compensaciones entre clases de tierras que resulten necesarias, se procurara
conforme al articulo 173:

a) Adjudicar a cada propietario, en coto redondo o en el menor nimero posi-
ble de fincas de reemplazo, una superficie de la misma clase de cultivo y cuyo
valor, segtin las bases de la concentracion, sea igual al que en las mismas hubiera
sido asignado a las parcelas que anteriormente poseia.

b) Adjudicar contiguas las fincas integradas en una misma explotacién, aun-
que pertenezcan a distintos propietarios.

¢) Suprimir las explotaciones que resulten antieconémicas o aumentar en lo
posible su superficie.

d) Emplazar las nuevas fincas de forma que pueda ser atendidas del mejor
modo su explotacién desde el lugar en que radique la casa de labor, o la vivienda
del interesado, o su finca mas importante.

e) Dar a las nuevas fincas acceso directo a las vias de comunicacion, para lo
que se modificardn o creardn los caminos precisos.

Excepcionalmente, la concentracién puede utilizarse para dividir comunida-
des de bienes rusticos siempre que no se opongan la mayoria de los participes,
que no haya pacto que impida la divisién y que ésta permita un mejor aprove-
chamiento de las fincas. En definitiva, como técnica para destruir pro indivisos
(art. 175 TRLRyDA).

En sintesis, la concentracion parcelaria tiene por finalidad la ordenacién de
las fincas rusticas para promover el mantenimiento y la constitucién de explota-
ciones agrarias de estructura y dimensiones adecuadas que permitan su mejor
aprovechamiento y rendimiento incrementando la rentabilidad de esta actividad
econdmica (art. 34 Ley 1/2014, de 19 de marzo, agraria de Castilla y Le6n).

La concentracién se puede definir como la reunién de las fincas y derechos
que pertenecen a un mismo propietario, denominadas fincas aportadas o fincas
de procedencia, en una o varias, denominadas de reemplazo o adjudicadas, de
calidad y valor equivalente a la suma de sus aportaciones, previas deducciones
y el traslado de las cargas y gravamenes preexistentes.
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Tradicionalmente, la concentracién se asocia al uso agricola de la tierra, si
bien nada debe impedir que se utilice como técnica para reordenar explotacio-
nes de otros sectores primarios como el ganadero o el forestal. Asi lo vemos,
por ejemplo, en la Comunidad Auténoma de Asturias. En esta regién la con-
centracion no se prevé exclusivamente para la constitucién y mantenimiento
de explotaciones de estructura y dimensiones adecuadas que permita un mejor
aprovechamiento agricola, sino también para un destino ganadero o forestal
(art. 16 Ley 4/1989, de 21 de julio, de Ordenacién Agraria y Desarrollo Rural del
Principado de Asturias). En la misma linea, el legislador gallego prevé de forma
expresa la reestructuracion de fincas de naturaleza forestal (art. 47 Ley 4/2015de
17 de junio, de mejora de la estructura territorial agraria de Galicia).

Algunas leyes autonémicas dan un giro copernicano a la figura de la concen-
tracion para referirla a las explotaciones agrarias y no a las parcelas; es el caso de
la Ley 8/1984, de 3 de julio, de reforma agraria de Andalucia, y de la Ley 4/2000,
de 13 de noviembre, de modernizacién y desarrollo agrario de Cantabria (arts.
47 y 37, respectivamente). Llegando a prever el legislador cantabro que «en las
solicitudes de reconcentracion parcelaria, el procedimiento a utilizar serd en todos los
casos la concentracion de explotaciones». No obstante, se aprecia en la regulacion que
mencionamos que la disociacién entre explotaciones y propietarios puede dar
lugar a conflictos de tal manera que, por ejemplo, la Ley 4/2000 exige «la autori-
zacion de los propietarios de las fincas, y siempre que la superficie de estos 1iltimos (de
los propietarios) supere el cincuenta por ciento de la zona de concentracion solicitada»
(art. 38.1, segundo parrafo, Ley 4/2000) y el legislador andaluz da legitimacion
a los propietarios de suelo para instar el procedimiento de concentracién (art. 48
Ley 8/1984).

La concentracién parcelaria es un proceso de reestructuracion que se ase-
meja al proyecto de equidistribucién (normalmente denominado proyecto de
reparcelaciéon o de compensacién) que se utiliza dentro del Derecho Urbanis-
tico para hacer efectivo el principio constitucional de que la comunidad debe
participar en las plusvalias que genera la actuaciéon urbanistica (art. 47 Carta
Magna). La finalidad principal de la equidistribucién es la obtencién por la
Administracién, de forma gratuita, de las dotaciones, equipamientos y servicios
necesarios para el adecuado desarrollo de la vida y de la actividad econémica,
y participar, también de forma lucrativa, en el aprovechamiento urbanistico
previsto por el plan para el &mbito considerado: es decir, el suelo previsto para
viales, espacios libres, zonas verdes y nuevos equipamientos (sociales, deporti-
vos, sanitarios y educativos); un porcentaje del aprovechamiento lucrativo que
oscila entre un 5% y un 15%, ampliable al 20%; y, en su caso, el establecimiento
de una reserva del namero total de viviendas para su destino a un régimen
de proteccién publica (art. 18.1.b) Real Decreto-Legislativo 7/2015, de 30 de
octubre, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion
Urbana).
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Comparten también la concentracién parcelaria y el urbanismo que ambas
son précticas que tienen la consideracién de funcién publica (arts. 171 TRLRyDA
y 4.1 del Real Decreto-Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, que aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitaciéon Urbana).

En efecto, la concentracion parcelaria, una vez acordada por el érgano compe-
tente de la Administracién autonémica, es obligatoria para todos los propietarios
de fincas afectadas y para los titulares de derechos reales y situaciones juridicas
existentes sobre ellas y determina que los gastos que ocasionen las operaciones
de concentracion parcelaria sean satisfechos por la propia Administracién, al
menos, con caracter general (art. 171 TRLRyDA).

Sin embargo, en el Derecho Urbanistico no es asi. El sistema de reparto
de gastos es el inverso: son de cuenta y cargo exclusivo de los propietarios,
quienes no sélo pierden suelo, sino también aprovechamiento lucrativo, con el
anadido de que las obras de urbanizacion (las que dotan de servicios de agua
corriente, evacuacion de aguas sucias, energia eléctrica, gas —en su caso—, tele-
comunicaciones, parques publicos, juegos infantiles, plazas, arbolado, sefializa-
cién, pavimentacion...) corresponde sufragarlas a los propietarios, recibiendo la
Administracién su aprovechamiento libre de cargas.

La direccién publica del proceso de concentracion parcelaria hace equiparar
esa técnica al sistema de cooperacion urbanistica en el que es la Administracion
la que elabora los instrumentos técnico-juridico necesarios y la que ejecuta las
obras de urbanizacidn, si bien la financiacién es totalmente privada.

Lalegislacion autonémica aprobada hasta el momento incrementa la relacion
de objetivos de la concentracion parcelaria alcanzando, por ejemplo, a la protec-
cién del medio ambiente integrando esta politica horizontal en la ordenacién de
la propiedad agraria (art. 39 de la Ley 1/2014, de 19 de marzo, agraria de Castilla
y Leén, y art. 130 de la Ley 6/2015, de 24 de marzo, agraria de Extremadura). En
relacién con esta cuestion, quizd no estemos tanto ante un objetivo en si mismo
sino mas bien ante una limitacién o condicionante que hoy en dia se impone
en todos los &mbitos econémicos como nos lo recuerda el Tratado de Funciona-
miento de la Unién Europea y la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de Evaluacion
de Impacto Ambiental. En este sentido, el articulo 11 del TFUE nos dice que «las
exigencias de proteccion del medio ambiente deberdn integrarse en la definicion y en la
realizacion de las politicas y acciones de la Union, en particular con objeto de fomentar
un desarrollo sostenible».

Por su parte, la Ley de Evaluaciones Ambientales (Ilamada asi porque regula
dos grandes modalidades, la evaluaciéon ambiental estratégica referida a planes
y programas y la evaluacién de impacto ambiental reservada para las obras,
instalaciones y actividades) obliga a someter las siguientes actuaciones a alguna
de las dos modalidades que contempla:
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a) Somete a evaluacion ambiental estratégica: los planes y programas, asi
como sus modificaciones, que se adopten o aprueben por una Adminis-
traciéon publica cuando establezcan el marco para la futura autorizacién
de proyectos legalmente sometidos a evaluacion de impacto ambiental
y se refieren a la agricultura, requieran de una evaluacién por afectar a
espacios Red Natura 2000 o asi lo decida el 6rgano ambiental en el caso
concreto en el informe ambiental estratégico (art. 6 Ley 21/2013).

b) Somete a evaluacién de impacto ambiental ordinaria o simplificada: los
proyectos de transformacion en regadio o de avenamiento de terrenos
(drenar), cuando afecten a una superficie mayor de 10 hectareas; las con-
centraciones parcelarias que conlleven cambio de uso del suelo cuando
suponga una alteracion sustancial de la cubierta vegetal; y los proyectos
de concentracién parcelaria que sin alterar sustancialmente la cubierta
vegetal afecten a una superficie mayor de 100 hectareas (Anexo I, Grupo
9 letra a numeros 3 y 14, y Anexo II, Grupo 1 letra a).

En desarrollo de esta prevision estatal, que tiene el cardcter de norma basica
de protecciéon del medio ambiente, la Ley 11/2014, de 4 de diciembre, de preven-
cién y proteccién ambiental de Aragén, ha mantenido los supuestos anteriores,
concretdndolos (art. 11, Anexo I Grupo 9.1 ntimeros 3 y 14 y Anexo II Grupo 1
numeros 1y 3).

Interesantes objetivos anudan a la concentracion parcelaria algunas de las
legislaciones autonémicas. Es el caso particular de la Comunidad de Galicia en
la que la concentracion se puede justificar en la construccion de grandes obras
de tipo lineal, como autopistas o aeropuertos, o de no lineal, como presas o rega-
dios, y en la explotaciéon de cotos mineros. Para hacer efectiva la concentracion
en estos casos, el legislador gallego prevé un procedimiento especial en el que
corresponde al promotor de la obra publica o del coto minero la iniciativa de la
concentracion, afrontar su coste, a la Administracion la direccién del proceso, a
los propietarios que representen una mayoria cualificada del 70% de las explo-
taciones el consentimiento a la reordenacién y en el que la indemnizacién que
atafie abonar por la privacién de la tierra puede ser satisfecha en metalico al
propietario o decidir éste que se tenga en cuenta en el valor de sus aportaciones.
Son los articulos 3.d), 58 y 59 de la Ley 4/2015, de 17 de junio, de mejora de la
estructura territorial agraria de Galicia.

En la Comunidad Auténoma de Extremadura la iniciacién de oficio de una
concentracion también puede ser causa de la construccién, modificacién o supre-
sion de vias de ferrocarril, autopistas, caminos o carreteras, cursos fluviales,
canales de riego, aeropuertos y otras obras publicas de andlogo cardcter, pre-
dominantemente lineal, cuando «se haga necesaria o conveniente la concentracion
para reorganizar las explotaciones agrarias afectadas mitigando la discontinuidad o una
acusada reduccion superficial que la obra piiblica hubiese causado» (art. 140.1.c) Ley
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6/2015, de 24 de marzo, agraria de Extremadura). Y, asimismo, la concentracién
puede ser por causa de la realizacién de obras publicas con cardcter no predo-
minantemente lineal tales como presas, saneamiento de terrenos pantanosos,
transformaciones en regadios y otras, cuando se afecte a un niimero importante
de propietarios y se estime que el procedimiento de concentracién «pueda com-
pensar los efectos de la expropiacion y reordenar las explotaciones que no desaparecen
con la ejecucion de la gran obra piiblica» (art. 140.1.d).

En Navarra, la concentracién puede llevarse a cabo para la reordenacion de
derechos de disfrute de parcelas y para la reordenacién de terrenos comunales de
cultivo, en ambos casos a través de un procedimiento especial (arts. 13.3 y 38 a 40
de la Ley foral 1/2002, de 7 de marzo, de infraestructuras agricolas de Navarra).

En Castilla-Ledén y en Extremadura se distinguen dos tipos de concentracion
parcelaria segtiin lleven aparejadas o no la construcciéon de infraestructuras: asi
existen aquéllas en las que el proceso de ordenacion de las fincas rusticas obliga
a la ejecucion de infraestructuras en su &mbito de actuaciéon y aquellas que tienen
como finalidad exclusiva dotar a las explotaciones de una estructura adecuada a
través exclusivamente de la reordenacion de la propiedad (art. 35 Ley 1/2014, de
19 de marzo, agraria de Castilla y Ledn, y art. 126 Ley 6/2015, de Extremadura).
En particular, cuando a iniciativa ptblica se vaya a implantar un nuevo regadio
o a modernizar el ya existente se iniciard un procedimiento de concentracion
parcelaria (art. 37). El sistema ordenado permite interpretar que la naturaleza de
las infraestructuras a las que se refiere es de tipo agrario.

En definitiva, como dice el legislador cantabro y reitera el legislador valen-
ciano, la concentracion parcelaria es «un instrumento de intervencion piiblica conexo
a la ordenacion integral del territorio» que debe coordinarse con el planeamiento
urbanistico vigente en la zona de actuacién y con la planificacién ambiental
(art. 37.1 Ley cantabra 4/2000; y art. 23 de la Ley 8/2002, de 5 de diciembre,
de Ordenacién y Modernizacion de las Estructuras Agrarias de la Comunidad
Valenciana).

III. PROCEDIMIENTOS DE CONCENTRACION PARCELARIA

La Ley de Reforma y Desarrollo Agrario prevé los siguientes procedimientos
para hacer efectiva la concentracion parcelaria:

1.— El procedimiento ordinario, art. 180 y siguientes.
2.— El procedimiento abreviado, art. 201 y siguientes.

3.— El procedimiento de reconcentracién o procedimiento de revision de una
previa concentracion (art. 177).

Y 4.— La concentracion de caracter privado (art. 240).
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La legislacion autonémica ha ampliado este elenco regulando procedimien-
tos especiales que se justifican por razén de la causa que los motiva.

El procedimiento general puede dividirse en varias fases: i) la fase inicial, que
abarca la iniciativa, el acuerdo de incoacién de la concentracion, la investigacion
de la propiedad y la aprobacion de las bases; ii) la fase central de reorganiza-
cién de la propiedad que se articula a través del proyecto de concentracion, del
acuerdo de concentracion y del acta de reorganizacion de la propiedad; y iii) la
fase de ejecucion juridica y fisica de la concentracién con su inscripcién en los
registros oficiales, la ejecucion de las obras y la toma de posesion de las nuevas
fincas.

De forma detallada, podemos decir que las fases de un procedimiento de
concentracion parcelaria general y ordinario son las siguientes, con su diferente
denominacién segiin Comunidades Auténomas:

a) Iniciativa.

b) Estudio de viabilidad o actuaciones preparatorias que justifiquen el
acuerdo de concentracion.

¢) Acuerdo de incoacion o de inicio de la concentracion.

d) Bases de la concentracion.

e) Proyecto de concentracién o de reordenacion.

f) Acuerdo de concentracion o de reordenacion.

g) Acta de reordenacién de la propiedad.

h) Toma de posesion de las fincas de reemplazo.

Veamos cada una de ellas dentro del esquema tradicional de todo procedi-

miento administrativo que se divide en iniciaciéon, desarrollo o instruccién y
resolucion.

En la fase de iniciacién vamos a estudiar la iniciativa, el acuerdo de inicio
del procedimiento de concentracién, la previsiéon de actuaciones preparatorias
en alguna legislaciéon autonémica, la investigacion de la propiedad, las bases y
la Comisién Local.

En la fase de instruccién veremos el proyecto y el acuerdo de concentracion,
el acta de reordenacion de la propiedad y las deducciones.

Finalmente, en la fase de resolucion y ejecucion analizaremos la inscripcion
de la reparcelacion en registros oficiales, la toma de posesién de las nuevas fincas,
los medios de ejecucion forzosa del acuerdo de concentracion y la prevision de
un régimen sancionador.

El procedimiento abreviado se caracteriza porque se refunden las Bases con
el Acuerdo de concentracion y ambos son objeto de una tinica encuesta ptublica
y de una sola resolucién administrativa de aprobacién (art. 201 TRLRyDA).
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Alguna legislacion autonémica ha profundizado en este procedimiento aun-
que sin grandes especialidades que podamos destacar a excepcion de la tipifica-
cién de los supuestos en que es de aplicacion. Es el caso, por ejemplo, de la Ley
foral 1/2002, arts. 31 y ss.; de la Ley agraria de Extremadura (arts. 158 y 159); y
de la Ley agraria de Castilla y Ledn (art. 53).

El procedimiento de reconcentracion se contempla en términos restrictivos
en la legislacion estatal. Esta concentracion de segundo grado o revision de una
previa so6lo puede disponerse a iniciativa privada y a peticion de las tres cuartas
partes de los propietarios de la zona previamente concentrada, o bien de un
numero cualquiera de ellos a los que pertenezca la mitad de su superficie, sin
que exista preferencia alguna a favor de las explotaciones asociativas; y sé6lo
puede establecerse cuando, como consecuencia de la agrupacién de las explota-
ciones o del aumento de dimensiones de las mismas, se mejore sustancialmente
la estructura de dichas explotaciones. Su ventaja es la utilizacién de los trabajos
realizados para la concentracion primitiva y la probable aplicacién del proce-
dimiento abreviado (art. 177TRLRyDA). Su finalidad es, a nuestro entender, la
reorganizacion de las explotaciones. En la legislacion cantabra, en las solicitudes
de reconcentracion parcelaria, «el procedimiento a utilizar serd en todos los casos la
concentracion de explotaciones» y no de parcelas conforme a la especialidad pre-
vista en la Ley regional 4/2000 que apuesta por la concentracion de explotaciones
agrarias (art. 38).

La concentracion de caracter privado es autorizada por la Administracion a
peticion de los interesados y puede conllevar la concesiéon de ayudas o subven-
ciones (art. 240 TRLRyDA y Decreto 2059/1974, de 27 de junio). Algunas Comu-
nidades Auténomas disponen de una ordenacién propia a nivel legal, aunque
lo mds comun es que este tipo de concentraciones se articulen mediante norma
de carécter reglamentario (Decreto 80/1997, de 18 de diciembre, por el que se
establece el procedimiento de la concentracién parcelaria de caracter privado en
el Principado de Asturias; Decreto 215/2001, de 18 de diciembre, por el que se
establecen los procedimientos reguladores de las concentraciones parcelarias de
cardcter privado en el &mbito de Castilla-La Mancha; y Decreto 1/2018, de 11 de
enero, de concentracion parcelaria de Castilla y Le6n).

Un ejemplo a destacar es la Ley aragonesa 14/1992, de 28 de diciembre, de
patrimonio agrario y de medidas especificas de reforma y desarrollo agrario,
articulos 49 y siguientes, que prevé una regulacion bastante exhaustiva que se
plasma en: definicién de las caracteristicas de este tipo de concentracién (volun-
tariedad, admision de compensaciones en metélico entre propietarios y elabo-
racion de estudios y proyectos técnicos); iniciativa (requisitos: minimo de tres
explotaciones, superficie de 100 ha en secano y 50 ha en regadio y constitucién
de una entidad con personalidad juridica); admision o rechazo de la solicitud
por la Administracion agraria; elaboracién del plan de trabajo y aprobacion del
mismo; proyecto de concentracién (en su caso, plan de obras y mejoras territo-
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riales) y aprobacién del mismo; y acta de reorganizaciéon de la propiedad para su
inscripcion en el Registro de la Propiedad y en la Gerencia del Catastro.

Otras Comunidades Auténomas regulan a nivel legal aspectos parciales de las
concentraciones privadas, centrdndose principalmente en la fase de la iniciativa.
Es el caso, por ejemplo, de Castilla y Leén y Extremadura. Ambas regulaciones
prevén un silencio negativo justificando la Ley Extremena esta consecuencia en
la «posible incidencia que sobre el medio ambiente pueden tener este tipo de actuaciones»
(art. 168.3 Ley 6/2015; y art. 56 Ley 1/2014). En cuanto al procedimiento, la Ley
agraria de Castilla y Le6n se remite directamente al procedimiento ordinario o al
abreviado, segtin se den los supuestos legales de éste ultimo (art. 58), mientras
que el legislador extremeno opta por simplificar la concentracién exigiendo que
la solicitud de los interesados vaya acompanada de un proyecto de concentra-
cién, de tal manera que aprobado el proyecto y adoptado el acuerdo de concen-
tracién «los promotores... dispondrin de un plazo de 18 meses para ejecutar todas las
actuaciones previstas en el proyecto de concentracion y tomar posesion de las nuevas
fincas de reemplazo» (art. 168).

En cuanto a los procedimientos especiales contemplados en la legislacion
autondmica, merece que destaquemos el procedimiento especial de la Ley agra-
ria de Galicia para articular los procedimientos de reordenacién de la propiedad
como consecuencia de la implantacién en el territorio de grandes infraestructuras
publicas o de la constitucién de un coto minero, al que ya hemos hecho referencia
al mencionar los objetivos que prevé el legislador gallego.

Asimismo, la Ley 8/2002, de 5 de diciembre, de Ordenacién y Modernizacién
de las Estructuras Agrarias de la Comunidad Valenciana, configura como proce-
dimiento especial la concentraciéon de base asociativa entendiendo por tal «una
forma o modalidad de concentracion parcelaria que tiene la peculiaridad de reflejar en el
acta de reorganizacion de la propiedad la adjudicacion directa de las parcelas pertinentes,
a favor de entidades legalmente constituidas a los efectos de la concentracion» (arts. 3.c),
19 y 26). Este procedimiento se caracteriza porque «el acta de reorganizacion de la
propiedad reflejard la adjudicacién directa de los lotes de reemplazo pertinentes a favor
de la asociacion legalmente constituida», siempre que ésta lo haya sido antes de la
firmeza de las bases de la concentracion (art. 26).

Mencién particular merecen también los procedimientos especiales de la Ley
foral 1/2002 para la reordenacién de derechos de disfrute de parcelas y para la
reordenacion de terrenos comunales de cultivo. El primero estd pensado para
que los titulares de derechos de disfrute sobre fincas agricolas no propietarios de
las mismas puedan instar la reordenacion del disfrute de las parcelas mediante
el procedimiento normal de concentracién, siempre con la autorizacién del pro-
pietario o los propietarios. El acuerdo de reordenacién se plasmara en un acta de
reorganizacion de los derechos existentes en la que se relacionaran y describirdn
los derechos sobre las fincas resultantes (arts. 38 y 39). Naturalmente, no existe
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una reorganizacion de la propiedad que se mantiene intacta sino inicamente de
los derechos de disfrute, de uso y explotacion cualquiera que sea su naturaleza
personal o real.

Mediante el segundo procedimiento, se pretende una reordenacién de los
terrenos comunales de cultivo de una entidad local con el objeto de su transfor-
macion en regadio o la modernizacién del existente. El Decreto foral que acuerde
de reordenacion dejard sin efecto las adjudicaciones existentes de los terrenos
comunales afectados que, no obstante, podran seguir cultivdndose en precario
hasta la adjudicacién de las obras de transformacién o modernizacién del rega-
dio. Este procedimiento especial exige la complicidad del ente local titular de los
terrenos, pues se compromete a la aprobacién de nuevas ordenanzas que con-
templen un sistema jerarquizado de adjudicaciones, asi como a respetar durante
un plazo minimo de quince afios la superficie basica de riego que se defina en el
proyecto de puesta en regadio o modernizacioén del existente (art. 40).

Finalmente, existe la concentracién por el sistema de permutas entre varios
propietarios, que en la legislacion estatal se considera una variedad de la con-
centracion parcelaria privada (art. 240 TRLRyDA), destacando en esta cuestion
la regulacion de la Ley aragonesa 14/1992, a la que dedica los articulos 60 a 63,
y de la Ley gallega 4/2015, articulos 55 a 57. Esta ultima distingue segin que
las permutas modifiquen o no la geometria de las fincas de resultado; permite
que la diferencia en superficie sea superior al 20% si se justifica por la equiva-
lencia de los valores agronémicos del conjunto de las parcelas afectadas de cada
titular o por la mejora objetiva de la estructura de la explotacion (frente a este
mismo limite infranqueable en la legislacién aragonesa) y exime expresamente a
las operaciones de parcelacion, segregacion y agrupaciéon de permiso o licencia
municipal o declaracién de innecesariedad.

IV.EL PROCEDIMIENTO ORDINARIO. INICIATIVA, ACUERDO DE
INCOACION, INVESTIGACION DE LA ESTRUCTURA DE LA PROPIE-
DAD AGRARIA Y BASES. LA COMISION LOCAL

El fomento o iniciativa de la concentracién parcelaria puede ser publica o
privada. La iniciativa publica puede ser de oficio por la Administracién auto-
ndémica o a instancia de las entidades locales, organizaciones profesionales o
comunidades de regantes. En particular, interesa destacar que la incoacién por la
Administracién puede deberse a la ejecucion de una obra publica, tenga natura-
leza agraria o no, siempre que la concentracion sea necesaria o conveniente para
corregir la discontinuidad o una acusada reduccién de las superficies explotables
(es el caso, por ejemplo, del art. 21 de la Ley asturiana 4/1989).

La concentracion se inicia mediante acuerdo adoptado por la Administracion
autondmica, normalmente por el Consejo de Gobierno respectivo. Este acuerdo
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lleva implicita la declaraciéon de utilidad ptublica a efectos expropiatorios y de
ocupacion temporal. Es obligatorio y determina que sea la Administracion, con
caracter general, la que asuma la totalidad de los gastos.

La legislacion autonémica ha completado el régimen juridico del acuerdo
de concentraciéon anudéndole no sélo la declaracién de utilidad ptblica sino
también la urgente ocupacion a los fines expropiatorios de bienes y derechos,
de ocupacién temporal y permanente y creacion de servidumbres permanentes
o temporales. Destaca a este respecto la redaccién del articulo 13 de la ley foral
1/2002. Igualmente, la Ley cdntabra 6/1990 amplia los efectos de la obligatorie-
dad del Decreto a «la asistencia a las reuniones de las comisiones» (art. 6).

Merece destacarse, asimismo, la referencia expresa que hace el legislador
gallego al efecto propio de la obligatoriedad de la concentracion: «Desde la entrada
en vigor del decreto de declaracion de la utilidad piiblica de la reestructuracion parcelaria,
todo adquirente a titulo oneroso o lucrativo de terrenos afectados por el proceso quedard
subrogado en todos los derechos y obligaciones del transmitente que se deriven de dicho
proceso» (art. 11.2 Ley 4/2015).

Asimismo, alguna legislacion autonémica ha profundizado en el sistema de
financiacién diferenciando las concentraciones de iniciativa publica de las de
iniciativa privada. En las primeras, los gastos técnicos son siempre de cuenta
de la Administracién mientras que las infraestructuras pueden ser a cargo de
los beneficiarios mediante la imposiciéon de contribuciones especiales hasta un
porcentaje maximo del coste total de las obras. Por el contrario, en las privadas
los gastos técnicos se sufragan integramente por los beneficiados de la misma.
Es el caso previsto en los articulos 59 y 60 de la Ley 1/2014, de Castilla y Ledn.

La iniciativa privada en la concentracion varia segtn la legislacién estatal o
autondmica que se consulte. Desde luego, siempre estan legitimados para instarla
los propietarios de fincas y los titulares de explotaciones agrarias, exigiéndose
una concurrencia mayoritaria que minimice la oposicién al procedimiento. En
el ambito de aplicacion del Texto Refundido de la Ley de Reforma y Desarrollo
agrario, la iniciativa corresponde a la mayoria de los propietarios de la zona para
la que se solicite la mejora, o bien de un ntiimero cualquiera de ellos a quienes
pertenezcan mads de las tres cuartas partes de la superficie a concentrar. Este
porcentaje quedard reducido al 50% cuando los propietarios que lo soliciten se
comprometan a explotar sus tierras de manera colectiva (art. 180 TRLRyDA). En
cuanto a los efectos de un posible silencio de la Administracion, la Ley extremefia
6/2015, por ejemplo, nos dice que la solicitud se entendera desestimada por
silencio administrativo «con base a la posible incidencia que sobre el medio ambiente
puedan tener este tipo de actuaciones» (art. 141.3); protecciéon del medio ambiente
que es una de las causas previstas en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de proce-
dimiento administrativo comun, para que por ley se pueda excepcionar la regla
general del silencio administrativo positivo (art.24.1, segundo parrafo).
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El acuerdo de concentracion marca el inicio formal del procedimiento. Cons-
tituye el punto inicial de todo el largo y complejo procedimiento de concentra-
cién. A pesar de su importancia, conforme al sistema disefiado por la Ley de
Reforma y Desarrollo Agrario, el acuerdo de concentracion es un simple acto
administrativo carente de verdadero contenido sustantivo que se circunscribe a
delimitar una zona «donde el parcelamiento de la propiedad riistica revista caracteres
de acusada gravedad» (art. 171 TRLRyDA). Como hemos visto antes, la legisla-
cién autonémica amplia los fines de la concentracién por lo que el respectivo
Gobierno autonémico deberd apreciar la concurrencia de alguna de las causas
que obliguen o permitan iniciar el procedimiento de concentracién. El tnico
requisito que se exige a esta decisién administrativa es la motivacion.

Sin embargo, alguna legislaciéon autonémica ha dotado a esta decisién guber-
nativa de unos requisitos de cumplimiento previo que justifiquen la necesidad,
la viabilidad y los objetivos de la concentracién més alla de la mera reordenacién
de explotaciones y/o fincas. Es el caso de la legislaciéon de Extremadura y de
Galicia con antecedentes en la legislacion asturiana, navarra y castellano-leonesa.

En efecto, la Ley 6/2015, agraria de Extremadura prevé la elaboracion del
denominado «estudio de viabilidad» con caracter previo a la adopcién del acuerdo
o Decreto de concentracién. El iter procedimental que disefia esta norma es el
siguiente: i) emisién de informe por parte de la direcciéon general competente
«en el que se justificard la concurrencia de alguna de las circunstancias que aconse-
jen iniciar de oficio las actuaciones de concentracion parcelaria en una zona determi-
nada» (art. 140.2); ii) elaboracién de un «estudio de viabilidad del estado actual de la
zona y de los resultados previsibles como consecuencia de la concentracion, que permita
determinar la funcionalidad de la misma»; iii) realizado el estudio de viabilidad y
una vez valorados los aspectos de legalidad, oportunidad y viabilidad técnica,
socioeconémicos y ambientales, el Consejero competente propondré al Consejo
de Gobierno la aprobacion del Decreto en el que se declare la utilidad publica e
interés social y la urgente ocupacion, asi como la determinacién del perimetro
de la zona a concentrar (art. 144.2).

El estudio de viabilidad tiene un contenido minimo que se concreta, por
ejemplo, en los siguientes extremos: a) estructura de la propiedad agraria y
explotaciones (divisién, dispersién y titularidad); b) descripcion de las tierras
abandonadas o con aprovechamientos inadecuados; c) relacién de areas de espe-
cial importancia por su valor geoldgico, paisajistico y ambiental e identifica-
cién de los bienes de interés cultural, histérico o artistico; d) proyecto bésico de
concentracion y plan de desarrollo de la zona a concentrar; e) determinacion
del grado de aceptacion social de las medidas transformadoras; f) evaluacion
econdmica y financiera de las inversiones necesarias; g) fijacion de las unidades
minimas de explotacién; y h) estudio de impacto ambiental (art. 143). En la ela-
boracién del documento la Administracion autonémica ha debido consultar a la
administracion hidrdulica y al resto de organismos que pudieran verse afectados.
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Estamos, pues, en presencia de un documento completo de evalia la situa-
cién de partida, define los objetivos a alcanzar, valora el grado de aceptacion o
rechazo del proyecto, hace una estimacion de los costes y una evaluacion del
impacto ambiental.

El acuerdo de concentracién estara suficientemente motivado por referencia
a la situacion real existente y a los objetivos a alcanzar, superando asi las consi-
deraciones generales y abstractas vigentes en la practica administrativa.

Regulacion muy cercana a la expuesta recoge la Ley agraria de Galicia que
prevé una primera fase de evaluacion en la que la Administracion agraria cons-
tata la necesidad de iniciar el procedimiento de reestructuracion agraria (literal-
mente, evaluara si se «cumple alguno de los requisitos necesarios para alcanzar los
objetivos generales que se establecen en el articulo 2 de la presente ley»); una segunda
fase en la que la Administracion elabora el «estudio previo de iniciacion» que consta
de un contenido minimo; y, finalmente, «de alcanzar un resultado positivo el estu-
dio previo de iniciacion de la zona, a propuesta de la consejeria competente en materia
de desarrollo rural se declarard, mediante decreto del Consello de la Xunta, la utilidad
publica de la reestructuracion parcelaria de la misma». Son los articulos 7 a 10 de la
Ley 4/2015, agraria de Galicia.

Como deciamos, esta fase anterior al acuerdo de concentracién tiene como
antecedente remoto la legislacion asturiana cuando tras tomar en consideracion
la iniciativa prescribe que la Consejeria competente «realizard un estudio del estado
de la zona y de los resultandos previsibles a obtener como consecuencia de la concen-
tracion» en el que constaran, entre otras cuestiones, la estructura de propiedad,
la descripcion de los recursos naturales, la evaluaciéon econémica y un estudio
social con referencia al envejecimiento de la poblacién (art. 22 Ley 4/1989). En
la Comunidad Foral se dispone que la aprobacién o, en su caso, la denegacién,
«tendrd en cuenta los aspectos de legalidad, oportunidad y viabilidad técnica, socioeco-
némicos y ambientales de la actuacion» (art. 12 Ley foral 1/2002). Y la mds reciente
Ley agraria de Castilla y Leén 1/2014 dispone que, con cardcter previo a la publi-
cacion de la declaraciéon de utilidad publica y urgente ejecucion, «tendrdn lugar
las actuaciones preparatorias que determinen la procedencia o no de la concentracion
parcelaria» (arts. 45.2 y 46.1 Ley 1/2014).

En el tramite de investigacién de la propiedad destacamos las siguientes
cuestiones: i) el tratamiento que debe darse a los bienes de dominio publico;
ii) la solucion juridica que debe darse a las fincas de propietarios desconocidos,
a las fincas de titularidad dudosa y a las fincas de titularidad litigiosa; y iii) las
medidas que conviene adoptar para evitar el incremento del valor de las fincas
o explotaciones (los bienes ajenos al suelo).

Empezando por esta tltima cuestion, la publicacion del acuerdo de concen-
tracion tiene como efecto que los afectados deben facilitar a la Administracién
informacion sobre la situacion juridica de sus parcelas: titulos de propiedad,
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situacion arrendaticia o posesoria, cargas y gravamenes (hipotecas...)... Asi-
mismo, deben mantener sus explotaciones en las debidas condiciones de pro-
duccién y conservacion, debiendo abstenerse de realizar actos que aumenten
o disminuyan el valor de sus fincas, al menos sin autorizacién administrativa.
La regulaciéon mds detallada de esta cuestion la vemos, por ejemplo, en la Ley
extremefia 6/2015 —art. 147—, en la Ley foral 1/2002 —art. 20—, en la Ley
castellano-leonesa —art. 46.5—, en la Leyes cantabras 4/1990 y 4/2002 —arts. 6
y 39, respectivamente— y en los arts. 190, 225 y 226TRLRyDA. Esta limitacién
es menos restrictiva que la que nace de la iniciacién de un procedimiento de
equidistribucién urbanistica que se concreta en la «suspension del otorgamiento
de licencias de parcelacion, declaracion de innecesariedad de licencia de parcelacion y
edificacion (obra nueva, reformas, movimientos de tierra y cualquier otra que afecte a
la configuracion fisica de las parcelas)» (hoy suspension del otorgamiento de titu-
los habilitantes de naturaleza urbanistica) tal como dispone el articulo 146 del
TRLUA2014 y el art. 104 del Reglamento de Gestion Urbanistica de 1978. Y es
menos restrictiva porque sélo las obras posteriores autorizadas por la Adminis-
traciéon tendrdn su plasmacion en el proyecto de concentracion. En este punto,
dejo en el aire una pregunta ;resulta conveniente que el acuerdo de concentra-
cién tenga como efecto legal la suspension del otorgamiento de licencia de parce-
lacién o declaracion administrativa de innecesaridad de licencia de parcelaciéon?

En este tramite de investigacion de la propiedad echo en falta el empleo de
una técnica muy desarrollada en el Derecho urbanistico que consiste en la obli-
gacion del sujeto que impulse el procedimiento de equidistribucién de solicitar
al Registro de la Propiedad informacion sobre la titularidad y las cargas de las
fincas y parcelas incluidas en la zona a concentrar. La solicitud va acompanada
de la peticién de que se extienda nota marginal de afeccién de las fincas al pro-
cedimiento de concentracion. Esta nota marginal protege a terceros adquirentes
informandoles de la situacién juridica de la finca concentrada. Su regulaciéon
detallada esté prevista en el Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento sobre inscripcion en el Registro de la Propiedad de actos
de naturaleza urbanistica (conocido como Reglamento Hipotecario Urbanistico),
arts. 5y 14. Y digo que echo en falta esta obligaciéon porque la Ley de Reforma y
Desarrollo Agrario configura la peticiéon de informacién al Registro de la Propie-
dad como voluntaria o, al menos, es voluntaria la emisién por el Registro de la
informacion sobre titularidad y cargas; s6lo es preceptiva en caso de existencia de
discordancia apreciada en la fase de investigacion (arts. 192 y 193.2 TRLRyDA).
Y sin embargo, el articulo 229 TRLRyDA nos dice que «serd potestativo dar efecto
en el expediente de concentracion a las transmisiones o modificaciones de derechos que
se comuniquen después de comenzada la publicacion de las bases», medida que trata
de proteger el resultado final de la concentracion frente a transmisiones interme-
dias. Asimismo, el precepto anterior, el 228, anuda como efecto de la inclusién
de una parcela en la concentracién, mientras dure el procedimiento correspon-
diente, «la extincion del retracto de colindantes, del derecho de permuta forzosa y demds
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de adquisicion que se otorguen por las Leyes para evitar los enclavados o la dispersion
parcelaria, salvo que la demanda se hubiera interpuesto antes de la inclusién». La mejor
forma de garantizar el cumplimiento de estas disposiciones legales es la anota-
cién marginal. Por todo ello, a mi juicio, este trdmite es esencial para dar segu-
ridad y rigurosidad a la reorganizacién de la propiedad.

Siguiendo con la solucién prevista ante fincas de propietarios desconocidos,
fincas de titularidad dudosa y de titularidad litigiosa, encontramos la siguiente
regulacion.

El TRLRyDA contempla el supuesto de que una vez finalizado el procedi-
miento de concentracién pueda identificarse al propietario de fincas de reem-
plazo cuyo duefio no hubiera sido conocido durante el expediente. En este caso,
dentro de los cinco afos siguientes al Acta de Reorganizacién de la propiedad,
la Administraciéon puede hacer un reconocimiento de la titularidad y promover
su inscripcion en el Registro de la Propiedad (art. 2056 TRLRyDA; art. 155 Ley
extremena 6/2015; art. 52 Ley 1/2014, de Castilla y Leén). La legislacion cantabra
va mds alld regulando este supuesto en el sentido de permitir a la Comunidad
Auténoma el aprovechamiento de dichas fincas de propietario desconocido y
que trascurridos los citados cinco afios puedan destinarse a otros usos distintos
del agrario tales como fines sociales, medioambientales y obras en beneficio de
los agricultores (art. 41 Ley 4/2000 —en igual sentido, la Ley 8/2002, de 5 de
diciembre, de Ordenacién y Modernizaciéon de las Estructuras Agrarias de la
Comunidad Valenciana, art. 25). En Aragon, sin embargo, la Ley de Patrimonio
de la Comunidad Auténoma, Texto Refundido aprobado por Decreto Legislativo
4/2013, de 17 de diciembre, opta por adscribir al patrimonio agrario los bienes de
desconocidos una vez hayan transcurrido los precitados 5 afios; disposicién adi-
cional sexta que esta pendiente de los recursos de inconstitucionalidad acumula-
dos nims. 6868/2011 y 2037 /2014 interpuestos por el Presidente del Gobierno de
Espafia en relacion con los articulos 17 y 49 de la Ley 33 /2003, de 3 de noviembre,
de Patrimonio de las Administraciones Publicas.

El Derecho navarro, siguiendo la regulacién estatal —arts. 193 y 194— nos
dice que la discordancia entre interesados se hara constar en las bases «sin per-
juicio de dar preferencia a quieres aparezcan con mayor titulo o derecho» (art. 20.4 Ley
navarra). Contempla, pues, esta norma un supuesto de titularidad dudosa que
obliga a la Administracién a pronunciarse sobre la titularidad de una finca aun-
que lo sea a los solos efectos prejudiciales.

En el Derecho Urbanistico se ha desarrollado otra solucién que consiste en
calificar la finca como dudosa o litigiosa expresando las circunstancias de los que
postulan un derecho sobre la misma. Los derechos aportados se trasladan a la de
resultado o a las de resultado. La Administracién no resuelve sobre la titularidad,
sino que simplemente vela porque se respeten los derechos de la propiedad en
la concentracién asumiendo su representacion; vigilancia que también estd en
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manos de los que se postulan como titulares al tener la condicién de interesados
en el procedimiento.

Un caso distinto al de la titularidad dudosa es el de la titularidad litigiosa.
La Ley de Reforma y Desarrollo Agrario parece confundir ambas situaciones
cuando regula como efecto de una discordancia entre interesados, apoyada en
principios de prueba suficientes, sobre parcelas cuya inscripcion no conste en el
expediente, que «la expresion registral de la contradiccion producird los efectos de la
anotacion preventiva de demanda y caducard a los 2 afios de su fecha, salvo que antes
llegara a practicarse dicha anotacién»; es decir, ante un caso de titularidad dudosa
la Administraciéon adopta un criterio, adjudica la finca a un interesado, pero
sobre la de resultado hace constar una anotacion preventiva de demanda (art. 194
TRLRyDA). Jurisprudencialmente se ha definido esta situaciéon como aquélla
en la que existe un proceso judicial en marcha cuyo objeto es la declaraciéon de
propiedad de la finca en conflicto, conste o no conste anotacién preventiva de
demanda en el Registro de la Propiedad.

El Derecho Urbanistico prevé la siguiente regulacion para los casos de titula-
ridad dudosa o litigiosa: «4. Si la discrepancia se plantea en el orden de la titularidad de
los derechos, la resolucion definitiva corresponde a los tribunales ordinarios. EIl proyecto
de reparcelacion se limitard, en tal caso, a calificar la titularidad de dudosa o litigiosa,
seguin proceda. La Administracion actuante asumird la representacion de los derechos e
intereses de esas titularidades a efectos de la tramitacion del expediente». Es el articulo
103.4 del Reglamento de Gestion Urbanistica de 1978.

Finalmente, cuando la discusion entre propietarios se centra en los linderos,
éstos pueden resolverla de mutuo acuerdo. En cuanto a la cabida de las fincas,
prevalece la resultante de medicién especifica frente a la del titulo o a la que
figure en la Gerencia del Catastro. Como dice el precitado articulo 103.4 del
Reglamento de Gestion Urbanistica de 1978, «en caso de discordancia entre los titu-
los y la realidad fisica de las fincas, prevalecerd ésta sobre aquéllos» y «las cuestiones de
linderos podrdn resolverse si media conformidad de los interesados».

Durante esta fase de investigacion de la propiedad mencién especial merece
el tratamiento que debe darse a los bienes publicos y a los comunales.

Respecto a los bienes comunales, la legislacion navarra nos dice que esta
condicién «no serd causa de exclusion de la concentracion parcelaria», pues «una vez
realizada ésta, la naturaleza de las fincas de reemplazo serd la misma que tenian las par-
celas de procedencia» (art. 23 Ley foral 1/2002). Esta regulacion desplaza a la regla
inversa que plasma el articulo 185 TRLRyDA.

En cuanto a los bienes publicos, si éstos tienen la condiciéon de patrimo-
niales o de propios su inclusién en la concentracién es juridicamente posible y
posiblemente conveniente, pues su aprovechamiento se rige por el principio del
méximo rendimiento econémico (art. 8 de la Ley 33/2003, de patrimonio de las
Administraciones Publicas).
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Por el contrario, cuando se trata de bienes de dominio ptblico debemos dis-
tinguir entre aquéllos que pueden ser objeto de una transformacion fisica y juri-
dica de aquéllos otros que deben mantenerse inalterables en su situacion actual.
Al primer grupo pertenecen, por ejemplo, los caminos publicos y las vias pecua-
rias; mientras que al segundo pertenecen, por ejemplo, los montes catalogados,
los yacimientos arqueolégicos y los barrancos y los cursos de agua que forman
parte del dominio publico hidraulico (al menos, los que no pueden ser objeto de
desvio artificial).

No nos parece correcta la solucion general que adopta el articulo 185 del TRL-
RyDA y la Ley 4/1989, de 21 de julio, de Ordenacién Agraria y Desarrollo Rural
del Principado de Asturias, pues ambas establecen que los bienes de dominio
publico quedan exceptuados a la concentracién salvo que los organismos o enti-
dades competentes soliciten su inclusion y sin que esta inclusion «pueda suponer
pérdida de superficie» (art. 20.1). Y digo que no estoy de acuerdo con esta ordena-
cién porque las vias pecuarias es el ejemplo clasico de bien de dominio publico
autondémico que sufre una merma de su anchura legal como consecuencia de un
procedimiento de concentracién o urbanistico de reparcelacion pero que mejora
su situacién factica con respecto a la realidad existente cuando se inicia cual-
quiera de estos procedimientos (la via pecuaria es, con normalidad, visualmente
inexistente o imperceptible en su trazado). La concentracion tendra como resul-
tado una via pecuaria perfectamente definida, tangible y acondicionada, con un
trazado adecuado a su finalidad actual que puede ser la estrictamente vinculada
al paso de ganado o a cualquiera de los usos recreativos y medioambientales que
permite hoy en dia la Ley de vias pecuarias 3/1995, de 23 de marzo, arts. 1 y
17. De hecho, la Ley de Reforma parece incurrir en una contradicciéon en lo que
afecta a las vias pecuarias porque expresamente permite que la concentracion
dé un «nuevo trazado de las vias pecuarias en consonancia con las necesidades de la
concentracion y con las de ganaderia» (art. 186.1 TRLRyDA).

S1 merece un juicio positivo, por el contrario, la prevision asturiana de que
en caso de que en la zona objeto de concentracién existan montes publicos, al
mismo tiempo en que se ejecute la concentracion se llevara a cabo el deslinde de
los mismos, debiendo ser aprobado el deslinde expresamente en la resolucion
aprobatoria de la concentracion (art. 20.3 Ley 4/1989). Se trata de una regulacién
mdés ambiciosa que la de la Ley de Reforma que se limita a ordenar que se fije
una superficie de los montes publicos catalogados sin que tenga los efectos de
un deslinde formal (art. 186.2 TRLRyDA).

Finalmente, hemos de hacer mencion a la regulacién que la Ley gallega hace
de la consideracién de los montes vecinales en mano comun dentro del expe-
diente de concentracién, ya que la calificacion como monte vecinal en manco-
mun «no impedird su inclusion en el proceso de reestructuracion parcelaria», que, no
obstante, se llevard a cabo teniendo en cuenta una serie de particularidades entre
las que destaca que las parcelas de monte vecinal en mancomun con superficies
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superiores a quince hectareas serdn incluidas en el proceso de reestructuracion
parcelaria a los solos efectos de la regularizacion de su perimetro, sin aplicarseles
el régimen de deducciones establecido (art. 25 Ley 4/2015).

Una vez conocida la estructura de propiedad tras la investigaciéon hecha en
instrumentos publicos como Catastro y Registro de la Propiedad, el estudio de
los titulos de propiedad aportados por los interesados, conocimiento de las situa-
ciones arrendaticias y posesorias, elaboracién de cartografia, medicién de las
fincas, identificacion de los beneficiarios de las cargas y gravamenes y cualquier
otra operacién conveniente al respecto, resulta procedente la elaboracién de las
denominadas Bases de la concentracién.

El objetivo de las Bases es el que concreta el articulo 184 del TRLRyDA y
consiste en:

a) Fijar el perimetro de la zona a concentrar, con la relacién (l1éase descripcion
completa a efectos hipotecarios) de las parcelas incluidas.

b) Clasificaciéon de tierras y fijacién previa y, con cardcter general, de los
respectivos coeficientes que hayan de servir de bases para llevar a cabo compen-
saciones, cuando resulten necesarias.

¢) Declaraciéon de dominio de las parcelas a favor de quienes las posean en
concepto de duefio, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 193, y determinacién
de la superficie perteneciente a cada uno y de la clasificacién que corresponde a
dicha superficie.

Este contenido de las bases deberia reinterpretarse en el sentido que hemos
expuesto antes, pues en caso de titularidades controvertidas (dudosas o litigio-
sas) la Administracién deberia calificar la situacién segtin proceda. Lo que si
puede hacer la Administraciéon ante un caso de titularidades desconocidas en
registros publicos es atribuir la finca al poseedor o al que aporte algtn principio
de prueba que permita inicialmente reconocerlo como duefio y sin perjuicio de
que comparezca un tercero que reclame la propiedad de la misma parcela.

Y d) Relacién de gravdmenes y otras situaciones juridicas que hayan quedado
determinadas en el periodo de investigacion.

Para alcanzar este fin, la legislaciéon autonémica ha detallado el contenido
minimo de las bases sirviendo de ejemplo la Ley 4/1989, de 21 julio, de ordena-
cién agraria y desarrollo rural de Asturias (art. 27), la Ley foral 1/2002, de 7 de
marzo, y la Ley 1/2015, agraria de Galicia (art. 22). Siguiendo la regulacién nava-
rra, su articulo 17 nos dice que una vez acordado el inicio de la concentracién,
con la colaboraciéon de la Comisién Consultiva, el Departamento competente
elaborard las bases con el siguiente contenido:

a) Delimitacién del perimetro de la zona a concentrar, relacion de parcelas
cuya exclusioén se propone, parcelas periféricas que pudieran quedar incluidas
y, en su caso, modificacion del perimetro fijado en el acuerdo de concentracion.

273



XXVII ENCUENTROS DEL FORO ARAGONES

b) Relacion de valores naturales del territorio, identificados graficamente,
de obligada conservacién y proteccién, en el marco de la futura actuacién en
infraestructuras y de conformidad con las determinaciones de la Declaraciéon de
Impacto Ambiental.

c) Clasificacion de tierras segtn su productividad y fijaciéon, con cardcter
general, de los respectivos coeficientes que hayan de servir de base para llevar a
cabo las compensaciones que resulten necesarias.

d) Relacién de titulares de las parcelas, segiin documentacion aportada. En
defecto de dicha documentacion, se incluird en aquélla al que aparezca como
duefio o poseedor. La relacién tnicamente podrd contener datos que sean de
utilidad a efectos de la concentracion parcelaria.

En el caso de copropiedades, podra figurar en las bases la cuota que corres-
ponde a cada condueno.

e) Relacion de superficies aportadas pertenecientes a cada titular y la clasifi-
cacion que les corresponda.

f) Relacion de gravamenes, derechos de plantaciones de vifias y otros cultivos
lefiosos y otras situaciones juridicas. Los arrendamientos que no figuren en los
registros oficiales establecidos al efecto no serdn incluidos en las bases.

g) En su caso, valor que se asigna a los derechos sobre corralizas en orden a
su posible redencién, bien mediante intercambio por tierras, bien en metalico, o
en orden a su expropiacion forzosa.

h) En su caso, relacion de concesiones de agua existentes, con expresion de la
parcela y propietario beneficiado. Esta relacion no sera necesaria cuando las par-
celas pertenezcan al &mbito de una Comunidad de Regantes inscrita en el Regis-
tro oficial de la Confederacion Hidrografica correspondiente o en tramitacion.

i) En su caso, fijacion del drea de actuacion en regadio.

Y j) Aquellos otros que se estimen de interés por parte del Departamento
competente.

La Ley de Reforma y Desarrollo Agrario distingue entre las bases provisio-
nales y las bases definitivas. Las definitivas son el resultado del sometimiento de
las provisionales a una «encuesta» que consistira «en la publicacion de dichas Bases
provisionales para que todos puedan formular las observaciones verbales o escritas que
estimen pertinentes». La elaboracién de las bases provisionales es competencia de
la Comision Local y la aprobacion de las bases definitivas de la autoridad admi-
nistrativa agraria. Asi lo dispone los articulos 183 y 184 del TRLRyDA.

La legislaciéon autonémica ha regulado con mayor detalle el procedimiento
de aprobacién de las bases, adecuando la terminologia a la legislacién de proce-
dimiento administrativo comun, pues la encuesta se equipara a una informacién
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publica que se inicia mediante insercién de anuncios en el diario oficial de la
Comunidad Auténoma y edictos en los Ayuntamientos o entidades locales afec-
tadas. Asimismo, el acto de aprobacién inicial de las bases o bases provisionales
deberia notificarse de forma individual a los afectados identificados en la fase
de investigacion de la propiedad en aplicacién de los articulos 39 a 46 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, de procedimiento administrativo comtdn (no obstante,
el art. 211 del TRLRyDA sustituye la notificacién individual por la publicacion
mediante edictos y en el boletin oficial). Finalizado el periodo de informacién
publica y de audiencia personal a los interesados, normalmente por plazo de
treinta dias o de un mes, el 6rgano competente de la Administracién autonémica
adoptara el acuerdo de aprobacion definitiva de las bases o bases definitivas
contra las que cabrd interponer el correspondiente recurso administrativo o juris-
diccional. La resolucién de aprobacion definitiva es objeto de publicacién en el
diario oficial de la Comunidad Auténoma sin que exista obligacién de publicar
el texto completo de las bases definitivas (art. 209 del TRLRyDA,; arts. 28 a 30 de
la Ley asturiana; art. 47 de la Ley 1/2014, de Castilla y Le6n; arts. 149 y 150 Ley
agraria de Extremadura; y arts. 19 y 26 de la Ley 4/2015, agraria de Galicia, que
mantiene la denominacién tradicional de «encuesta» para referirse a la fase de
participacion de los interesados). Destacan como especialidad la legislacion astu-
riana y la legislacién navarra. La primera prevé antes de la aprobaciéon definitiva
una aprobacion provisional por la Comision Local que se revela como un simple
acto formal, pues no se someten las bases a un nuevo tramite de informacién
publica —art. 30—; mientras que la segunda prescinde del trdmite de informa-
cién publica y de audiencia de los interesados adoptando resolucion directa de
aprobacién por la Administracién agraria y remitiendo a los solos efectos infor-
mativos a los participantes «hoja de aportaciones... su valor, posibles cargas y otras
circunstancias que puedan resultar necesarias» —art. 25 de la Ley foral—.

Contra el acuerdo de aprobacion definitiva de las Bases cabe interponer los
recursos establecidos en la ley de procedimiento administrativo y en la ley de la
jurisdiccién contencioso-administrativa.

Enlalegislaciéon autondmica, la elaboracion de las bases provisionales o docu-
mento que se somete a informacién publica-encuesta corresponde, normalmente,
a un 6rgano de naturaleza similar a la Comisién Local previsto en la legislacion
estatal agraria. De hecho, varias Comunidades Auténomas mantienen la misma
denominacién de Comision Local (art. 149 Ley extremenia; art. 28 de la Ley astu-
riana; arts. 41 y 47 de la Ley de Castilla y Ledn; y art. 2 de la Ley cantabra 4/1990,
de 23 de marzo, sobre concentracién parcelaria), mientras que en otras como en
Navarra se denomina Comisién Consultiva (arts. 17 y 18, pues sélo «colabora»
en la redaccion) y en Galicia Junta de Zona (art. 85) —no obstante, parece que
también en Galicia la redaccién de las bases y su tramitaciéon corresponde en
exclusiva a la Administracion agraria con la colaboracién de la Junta de Zona y
de un «comité técnico asesor» (arts. 19 y 26)—.
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En cuanto a la composicién y funcionamiento de este érgano colegiado que
redacta y somete a informacién ptblica un primer documento de bases encon-
tramos una regulacién detallada en la Ley 6/2015, agraria de Extremadura. Esta
Ley configura a las comisiones locales como 6rganos colegiados, dependientes de
la Administracién agraria, correspondiendo al titular de la Consejeria o Depar-
tamento competente la designacién de sus miembros. Forman parte del mismo,
ademds de personal propio de la Administracién agraria que asume los cargos
de Presidente y de Secretario, los Alcaldes de los municipios incluidos en la
concentracion, representantes de las organizaciones agrarias, representantes de
las comunidades de regantes de la zona y representantes de los registradores y
notarios de la zona. Se composicion es, pues, colegiada distribuida en Presidente,
Vicepresidente, Secretario y vocales.

De esta regulacion extremefia destacamos la ausencia de representantes
directos de los propietarios de la zona designados por votacién mayoritaria en
asamblea que se celebre de los participantes en la concentracion previa convo-
catoria de la Administracion agraria, como prevé, por ejemplo la Ley 4/1989, de
Asturias —art. 25.1—, y habria que interpretar el articulo 17 del TRLRyDA, o
convocatoria de la entidad local a la que pertenezca la zona a concentrar como
dispone la Ley cantabra 4/1990 (art. 2.10).

La importancia de la convocatoria de la Comisién Local tiene su reflejo en
la Sentencia de 5 de mayo de 2014, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, que declar6 nulas las bases definiti-
vas de la concentracién parcelaria de Alcala de Gurrea (Huesca) aprobadas por
Resolucién del Director General de Desarrollo Rural del Departamento de Agri-
cultura y Alimentacién del Gobierno de Aragén, al ponerse de manifiesto la no
idoneidad del procedimiento de convocatoria de la Asamblea de participantes en
la concentracion parcelaria, asi como la forma de eleccién de los representantes
de los agricultores de la zona que deben formar parte de la Comisién local y de
los agricultores que auxiliaran a la citada comisién en los trabajos de clasificacion
de tierras. Este pronunciamiento es también relevante porque descarta que la
Asamblea de participantes sea un érgano administrativo colegiado. La conse-
cuencia fue la retroacciéon del procedimiento al momento anterior a la constitu-
ciéon de la Comisién Local, a fin de que la misma se lleve a cabo previa eleccién
de los representantes de los propietarios y auxiliares en los términos previstos
en el articulo 17 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario y en el articulo 2 del
Decreto 196/1996, de 29 de octubre, del Gobierno de Aragén, por el que se regula
la nueva composicién de las comisiones locales de concentracién parcelaria.

La citada Ley extremena sistematiza las funciones de las comisiones locales
como sigue:

b) Elaborar y aprobar la Bases Provisionales.

c) Estudiar las alegaciones formuladas a las Bases Provisionales y, en su caso,
acordar las modificaciones de las mismas que procedan.
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d) Redactar las Bases Definitivas y someter a la Direccién General compe-
tente la aprobacion de las mismas.

e) Informar con caracter previo a la redaccion y aprobacion del Proyecto de
concentracion y estudiar las alegaciones que al mismo se presentaran.

Y f) colaborar en la redaccion del Acuerdo de concentracion.

A mi entender, las comisiones locales con un ejemplo de érganos adminis-
trativos colegiados de los previstos en el articulo 15.2 de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de régimen juridico del sector publico (antes art. 22.2 de la Ley 30/1992)
que gozan de un régimen juridico propio.

En el sistema de la legislacion estatal, las comisiones locales se disuelven
una vez «firmes las bases de la concentracién» (art. 15.2 TRLRyDA), matizando, por
ejemplo, la legislacion asturiana que «no obstante, los representantes de los pro-
pietarios integrantes de la Comision Local permanecerdn en dicha representacion hasta
que el acuerdo de concentracion sea firme, a los solos efectos de ser receptores y trans-
misores de las sugerencias que se susciten en relacion con la concentracion» (art. 26.2
Ley 4/1989). Sin embargo, alguna legislacion autonémica como la extremena,
prolonga el mandado de las comisiones hasta «la aprobacion del Acuerdo de la con-
centracion parcelaria», prevision que me parece interesante por la labor de apoyo
que puede hacer este érgano durante la fase de reestructuracién de la propiedad
(art. 133.5 Ley 6/2015).

Finalmente, hemos de decir que estos 6rganos colegiados pueden estar asisti-
dos por grupos de trabajo integrados, normalmente, por agricultores de la zona
cuyas principales funciones serdn las de asesorar en los trabajos de investigacion
de la propiedad y clasificacion de tierras. Serd la propia Comision la que en cada
caso decida sobre la conveniencia o no de su creacion. Asilo regula la Ley 6/2015
de Extremadura que contrasta con la legislacion estatal para la que la creacion de
este grupo es obligatoria en la persona de agricultores elegidos por ellos en un
numero de tres a seis (art. 17.2 TRLRyDA; art. 25.1.e) Ley 4/1989, de Asturias;
art. 2.11 Ley cantabra 4/1990 y art. 42 Ley 1/2014, castellano-leonesa, mas fieles
al modelo estatal).

V. EL PROCEDIMIENTO ORDINARIO. PROYECTO DE CONCENTRA-
CION. ACUERDO DE CONCENTRACION O DE REORDENACION PAR-
CELARIA. EL ACTA DE REORDENACION DE LA PROPIEDAD Y LAS
DEDUCCIONES

Es la fase central de la concentracién que se concreta en el proyecto de con-
centracion, en el acuerdo de concentracion y en el acta de reordenacion.

El proyecto de concentraciéon o de reordenacién se elabora una vez que
las bases definitivas han sido aprobadas y publicadas. No obstante, la Ley de

277



XXVII ENCUENTROS DEL FORO ARAGONES

Reforma y Desarrollo Agrario exige que las bases hayan adquirido firmeza; que
debe interpretarse como firmeza en via administrativa (art. 197.1 TRLRyDA,
art. 21 Ley foral 1/2002; y 151.1 Ley 6/2015, de Extremadura); es decir, cuando
ya no quepa la interposicién de ningtn recurso ordinario ante la Administra-
cién (recurso de alzada o recurso de reposicién, despreciando el recurso extraor-
dinario de revisién por ser un mecanismo para revisar actos firmes). Firmeza
que, en caso de se haya interpuesto recurso administrativo, no puede obtenerse
mediante la técnica del silencio administrativo, pues ahora esta claro con la Ley
39/2015, de 1 de octubre, que un acto administrativo presunto es recurrible en
cualquier momento (sin sujecién a plazo).

No obstante, alguna legislacion autonémica como la Ley 1/2014, de Castilla
y Leén, en una interpretacion mds acorde con la potestad de autotutela ejecutiva,
afirma que «tras la publicacion de las Bases definitivas» se aprobara el proyecto de
reordenacién por la consejeria competente en materia agraria (art. 49); y en simi-
lar sentido se pronuncia el legislador gallego cuando dispone que «los trabajos de
elaboracion del acuerdo de reestructuracion parcelaria podrdin iniciarse, por parte de la
direccion general competente en materia de desarrollo rural, a partir de la aprobacion de
las bases de reestructuracion parcelaria, salvo el disefio del trazado de la red viaria, que
podrd iniciarse con anterioridad» (art. 29). Es decir, conforme al régimen general de
la presuncion de legalidad de los actos administrativos, de su obligatoriedad y de
su ejecucion forzosa con independencia de los recursos que se hayan formulado.

El Proyecto de Concentracion, nos dice el TRLRyDA, «constard de un plano que
refleje la nueva distribucion de la propiedad, de una relacion de propietarios en la que,
con referencia al plano, se indiquen las fincas que en un principio se asignan a cada uno,
y de otra, relacion da las servidumbres prediales que en su caso hayan de establecerse
segiin las conveniencias de la nueva ordenacion de la propiedad» (art. 197). Escueto
contenido para un documento tan importante y con especiales consecuencias en
el derecho de propiedad.

La legislaciéon autonémica no ha desarrollado el contenido del proyecto de
concentraciéon —a excepcion de alguna mencién concreta como la que hace la
Ley 6/2015, de Extremadura a la inclusién de los caminos, art. 151.2.c)—, por
lo que creo conveniente traer aqui el contenido minimo que el Derecho urba-
nistico exige para el proyecto de reparcelacion a cuyo efecto tenemos que apo-
yarnos no solo en la legislacion estrictamente urbanistica sino también en la
hipotecaria urbanistica; en el ya citado Reglamento Hipotecario Urbanistico de
1997. En particular, el citado Reglamento detalla el contenido que debe tener el
titulo inscribible y que no es otro que el siguiente, segtin su articulo 7. Es cierto
que la legislaciéon agraria pospone al Acta de reordenacién de la propiedad la
descripcion de las fincas de reemplazo con las circunstancias necesarias para
su inscripcién en el Registro de la Propiedad, los derechos reales y situaciones
juridicas que sean objeto de inscripcion, asi como los nuevos derechos reales que
se creen sobre las nuevas fincas resultantes, pero pienso que este contenido debe
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plasmarse mucho antes y es esta fase la ideal para ello. Este articulo 7 nos dice
que el titulo inscribible debe contener las circunstancias exigidas por la legisla-
cién hipotecaria y especialmente las siguientes: a) referencia al &mbito objeto de
actuacion; b) descripcién de las fincas o partes de fincas incluidas en la delimita-
cién, con especificacion de su titularidad y de las cargas y gravdmenes inscritos
sobre las mismas (datos catastrales y, en su caso, datos registrales); c) especifi-
cacion respecto de cada finca de origen de las modificaciones que se produzcan
en su descripcién o en su titularidad, cuando los datos resultantes del Registro
de la Propiedad no coincidieren con los del proyecto; d) correspondencia entre
las fincas o superficies aportados y las fincas de resultado adjudicadas; e) espe-
cificacion de las cargas y derechos inscritos sobre las fincas de origen que han
de ser objeto de traslado o de cancelacion; f) descripcion de las construcciones
que se mantienen y especificacion de las fincas de resultado en que se ubican;
g) descripcion de las fincas de resultado; h) cuota de participacién de cada una
de las fincas de resultado en los gastos de ejecucién del proyecto, si es el caso;
i) adjudicacion de las fincas de resultado a los titulares a quienes corresponda; y
j) documentacién grafica —plano de las fincas de resultado—.

La documentacion escrita debe ir acompafada de documentacion grafica, del
plano de fincas de reemplazo o resultantes al que hace referencia el precitado
articulo 197 del TRLRyDA (art. 3 RHU).

De forma sintética, el articulo 145 del TRLUA2014, tomando como prece-
dente el Reglamento de Gestion Urbanistica —arts. 82 y 84—, nos dice que el
proyecto de reparcelacién contendrd una Memoria que explique las circunstan-
cias o acuerdos que motiven la reparcelacion, sus peculiaridades, los criterios
para definir y cuantificar los derechos, los criterios de valoracién y los criterios de
adjudicacion; la relacion de propietarios e interesados, con expresién de su natu-
raleza y cuantia de su derecho; propuesta de adjudicacion de fincas resultantes;
tasacion, en su caso, de los derechos, edificaciones, construcciones o plantaciones
que deban extinguirse o destruirse; y documentacion gréfica, tanto de las fincas
aportadas como de las fincas que se adjudican incluyendo un plano superpuesto.

Aligual que ocurre con las bases provisionales, el Proyecto de Concentracion
es objeto de una «encuesta» o informacién durante la que los interesados podran
formular, verbalmente o por escrito, las observaciones o sugerencias que estimen
oportunas (arts. 197 y 209 TRLRyDA; art. 31.2 Ley asturiana; art. 21 Ley foral;
art. 50 Ley de Castilla y Ledn; art. 151.4 Ley de Extremadura). Tras este periodo
de participacién publica, la Administracién agraria adopta el acuerdo de concen-
tracién o de reordenacidn, previa estimacion o desestimacion de las alegaciones,
sugerencias u observaciones que se hayan presentado.

En el procedimiento de aprobacion de la concentraciéon encontramos alguna
especialidad autonémica que en unos casos simplifica el procedimiento y en
otros lo agrava. Asi, en la Comunidad de Navarra el acuerdo de concentracién no
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se somete a informacién publica sino que es directamente adoptado por la Admi-
nistracion agraria, publicado y notificado a los participes a los que se les remitira
«a efectos informativos» la hoja de atribuciones de las fincas de reemplazo «en la
que conste también el valor global de las parcelas aportadas y reconocidas en las bases,
con las deducciones que, por los diversos conceptos, les hayan sido practicadas» (art. 26
Ley 1/2002). Por el contrario, en la Comunidad de Asturias, finalizado el periodo
de exposicion al publico del proyecto, el Consejero competente «dictard resolucion
aprobando provisionalmente la concentraciéon» que serd objeto de publicacién en el
diario oficial abriéndose un periodo de quince dias para que los interesados
puedan «solicitar la reconsideracion de la resolucion... acompaniando los documentos
acreditativos que la fundamenten» (art. 30 Ley 4/1989). En otras palabras, en esta
ultima region el proyecto de concentracion es objeto de tres aprobaciones, la
inicial, la provisional y la definitiva.

Una vez firme en via administrativa el acuerdo de concentracion, se expide el
Acta de reorganizacion de la propiedad donde se relacionan y describen las fin-
cas resultantes de la concentracion o fincas de reemplazo, con las circunstancias
necesarias para la inscripcion de las mismas en el Registro de la Propiedad. Se
consignan en este documento los derechos distintos del dominio existentes sobre
las antiguas parcelas, o parcelas de procedencia, que impliquen posesioén de las
mismas y la finca de reemplazo sobre la que hayan de recaer tales derechos, deter-
minada por los interesados o, en su defecto, por la Administracién agraria, rela-
cionandose asimismo los demds derechos reales y situaciones juridicas que hayan
podido ser determinados en el periodo de investigacion y la finca sobre la que
hayan de establecerse. Se consignan igualmente los derechos reales que queden
constituidos sobre las fincas de reemplazo en garantia de obligaciones contraidas
con la Administracion con ocasién de la concentracion (art. 222 TRLRyDA; art. 36
Ley 4/1989; art. 51 Ley 1/2014; art. 154 Ley 6/2015; y art. 39 Ley gallega).

En este documento se echa en falta que no se describan las fincas aportadas,
pues la constancia registral del Acta de Reorganizacién exige no sélo la inmatri-
culacién de las fincas de reemplazo sino también el cierre o cancelacion registral
de las fincas aportadas. Y ello aun cuando el articulo 235 de la Ley de Reforma
nos diga que «las fincas de reemplazo serdn inscritas sin hacerse referencia, salvo los
casos determinados en la presente Ley, especialmente por el articulo 193, a las parcelas
de procedencia en cuya equivalencia se adjudican».

Entendemos que la aprobacion de la concentracion tiene como efecto juridico
principal la subrogacion real de las fincas de reemplazo por las fincas aportadas,
incluyendo las cargas y situaciones juridicas que hubiesen sido acreditadas en
el procedimiento, a excepcion de las servidumbres prediales que se extingui-
ran, seran conservadas, modificadas o creadas de acuerdo con las exigencias de
la nueva ordenacién de la propiedad. Asimismo, los arrendatarios y aparceros
tienen derecho a la rescisiéon de sus contratos sin pagar indemnizacion en el
caso de que no les conviniere la finca de reemplazo donde hayan de instalarse
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(arts. 198, 230 y 231 TRLRyDA,; art. 36 Ley asturiana y art. 152.2 Ley extremena).
En este sentido, podemos destacar la diccién literal del articulo 23.2 de la Ley
foral 1/2002: «El dominio y los demds derechos reales y situaciones juridicas que ten-
gan por base las parcelas sujetas a concentracion, pasardn a recaer inalterados sobre las
fincas de reemplazo».

Asimismo, si tomamos como espejo la regulacion urbanistica del proyecto
de reparcelacién, podemos afirmar que el acuerdo de concentracién tiene como
efecto, igualmente, la «transmision a la Administracion que proceda, en pleno domi-
nio y libre de cargas, de todos los terrenos de cesion obligatoria», entendiendo por
éstos los sobrantes, los destinados a infraestructuras generales, los destinados a
fines de proteccion del patrimonio cultural (ej.: yacimientos arqueolégicos), fines
forestales (ej: ampliaciéon de la masa forestal), proteccién frente a inundaciones
o avenidas, proteccién medio ambiental y otros de interés comtiin que merez-
can reconocimiento y protecciéon dentro de la concentracién parcelaria (art. 148
TRLUA"2014).

En la legislacion agraria estatal no se establece plazo para la adopcién del
acuerdo de concentracion o para la extension del acta de reorganizacién de la
propiedad. Es comun esta omisién al Derecho urbanistico en el que tampoco se
establece plazo maximo para la tramitacién de los planes, proyectos de reparce-
lacién o del resto de instrumentos de gestién. Unicamente en los casos de proce-
dimientos de iniciativa privada se prevé un silencio positivo y la posibilidad de
promover por los particulares los tramites de informacién publica y de audien-
cia a los interesados. Sin embargo, a titulo de modelo, podemos mencionar el
articulo 146 de agraria de Extremadura que prescribe un plazo «no superior a cinco
afios a contar desde la publicacion del Decreto» en el diario oficial para «la extension y
autorizacion del Acta de Reorganizacion de la Propiedad» fase que «pone fin al procedi-
miento». No regula, sin embargo, esta norma la consecuencia juridica de rebasar
este plazo legal pudiendo interpretarse que se trata de un plazo no esencial de los
previstos en el articulo 48.3 de la Ley 39/2015, de procedimiento administrativo
comun de las Administraciones Publicas (validez de las actuaciones realizadas
fuera de plazo cuando éste no tiene la consideracién de esencial).

Las operaciones juridicas que exija la reestructuracion de la propiedad tales
como agrupaciones, agregaciones o divisiones no precisardn de licencia de par-
celaciéon o declaracion administrativa de innecesariedad de licencia sirviendo
el acuerdo de concentracién de autorizaciéon administrativa suficiente. Asi lo
establece de forma expresa el articulo 245.2 del TRLUA’2014, completando la
regulacion del articulo 11.4.a) del Texto Refundido de la Ley de Suelo y Rehabi-
litacién Urbana, aprobado por Real Decreto-legislativo 7/2015, de 30 de octubre,
que exclusivamente menciona como excepcion el proyecto de reparcelacion.

Asimismo, las obras que formen parte de un proyecto de concentracion par-
celaria no precisardn de licencia municipal de obras o de otro titulo habilitante
de naturaleza urbanistica como se deduce del articulo 226.2.a) del TRLUA2014 y
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expresamente establece el articulo 60.5 de la Ley 4/2015, de Galicia: «La ejecucion
de las obras a que se refiere el presente articulo no requerird de licencia municipal>».

No rige en materia de concentracion parcelaria el principio o criterio de proxi-
midad que, por ejemplo, si estd presente en el Derecho urbanistico (art. 142.f)
TRLUA’2014). No obstante, la legislacion agraria estatal regula un supuesto cer-
cano en el articulo 204 del TRLRyDA para el caso de que varios propietarios
cultivadores directos soliciten, antes de la aprobacién de las Bases, que las fin-
cas de reemplazo se les entreguen continuas siempre que éstas no estén dadas
en arriendo o en aparceria o se acredite el consentimiento del titular de estos
derechos de explotacién; o cuando la solicitud es formulada por propietarios
integrados en una sociedad cooperativa o con intencién de constituirla, en este
caso antes de que sean firmes las bases.

En esta linea de favorecer la proximidad de las fincas de reemplazo, la Ley
4/2015, agraria de Galicia, regula la denominada «agrupacion de titulares» que
define como el «conjunto de personas fisicas o juridicas titulares de fincas que, vincu-
ladas entre si y manifestando su voluntad expresamente, son consideradas como una
unidad a efectos de la reestructuracion de sus parcelas de aportacion, si bien conservando
su individualidad respecto a la titularidad de las fincas de reemplazo que a cada participe
correspondan» (art. 4.3). Estas agrupaciones tienen un tratamiento especial dentro
del procedimiento de concentracién tanto en la elaboracién de las bases como en
el acuerdo de concentracidn, asi como en la conservacién de las obras ejecutadas,
pues «a efectos del disefio de las nuevas fincas de reemplazo, serdn consideradas como
un unico titular cada una de las explotaciones, agrupaciones de titulares e iniciativas
agrarias de explotacion en comiin» (arts. 22.9, 28.2.b), 29, 33 y 66, entre otros).

Igualmente, el legislador valenciano prevé el fomento de la agrupacién de
parcelas y gestion en comun de los cultivos, supuesto distinto al de la concentra-
cién de base asociativa, previendo tinicamente que «con el fin de constituir explo-
taciones agrarias de dimensiones adecuadas, y segiin las condiciones y caracteristicas de
la zona a concentrar, el 6rgano competente en materia de concentracion promoverd, desde
la publicacion del decreto del gobierno de concentracion parcelaria hasta la firmeza de las
bases, la agrupacion de parcelas y su respectiva gestion en comiin de los cultivos tenden-
tes a la consecucion de explotaciones agrarias con una superficie idonea que posibilite su
futura viabilidad» (art. 20 Ley 8/2002).

Finalmente, cuando se aporta a la concentracion una superficie total inferior
ala unidad minima de cultivo existe la posibilidad fomentada por la Administra-
cién de que los propietarios afectados puedan vender su aportacién percibiendo,
incluso, un premio de afeccion. Es el articulo 20 de la Ley de Reforma y Desa-
rrollo Agrario. Naturalmente, a los propietarios que aporten a la concentracién
parcelaria tierras con una superficie total superior a la unidad minima de cultivo,
no se les podra adjudicar en equivalencia de su aportacion finca alguna de reem-
plazo inferior a dicha unidad minima, salvo por exigencias topograficas o para
evitar una alteracién sustancial en las condiciones de las explotaciones (art. 199
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TRLRyDA). Incluso, a los propietarios que hayan aportado tierras en distintas
zonas colindantes sujetas a concentracién parcelaria, podran adjudicarselas, en
cualquiera de ellas, fincas de reemplazo, a cuyo efecto se estableceran previa-
mente las equivalencias entre las clasificaciones de tierras de unas y otras zonas
y las indemnizaciones a que pueda haber lugar por los aplazamientos en la toma
de posesion. En definitiva, en las adjudicaciones la regla general es el respeto a
la unidad minima de cultivo.

Desde un punto de vista sustantivo, lo mas destacado de esta fase es la regu-
lacién de las deducciones de las aportaciones.

A pesar de su importancia, la Ley de Reforma le dedica un solo articulo en
el que se prevén dos tipos de deducciones, una general que no puede exceder
del 3% y otra para «realizar, en beneficio de la zona de concentracion parcelaria, obras
necesarias para la misma,... siempre que la deduccion afecte en la misma proporcion
a todos los participantes en la concentracion», con el limite general de que ambas
deducciones no podran rebasar «la sexta parte del valor de las parcelas aportadas»
(art. 202 TRLRyDA). Es la denominada lesion en el valor de las fincas «siempre
que la diferencia entre el valor de las parcelas aportadas por el recurrente y las recibidas
después de la concentracion suponga, cuando menos, perjuicio de la sexta parte del valor
de las primeras» (art. 218 TRLRyDA).

Esta regulaciéon no ha sido con caracter general desarrollada por las Comu-
nidades Auténomas. Asi, por ejemplo, la Ley asturiana 4/1989, de 21 de julio,
mantiene este régimen de deducciones (art. 32) y la Ley foral 1/2002 introduce
como variaciones significativas que la deduccién general puede ser de hasta el
4% y la deduccion para obras generales «deberd afectar en la misma proporcion al
valor que todos los participantes tengan en la concentracion, salvo en aquellos caos en
los que la deduccion lleve implicita pérdida de valor ambiental, estético o funcional»,
manteniendo en todo caso el limite conjunto de la lesién en una sexta parte del
valor de las parcelas aportadas (art. 22).

Sies digna de destacarse aqui la regulacion de la Ley 4/2015, de Galicia, pues
ademas de las deducciones que prevé en sus articulos 31 y 32, la Administracion
agraria «podrd destinar, para fines de interés general, fincas de reemplazo con cargo a
la masa comiin, hasta un mdximo del 0,3% de la puntuacion total de las aportaciones de
la zona, a peticion debidamente motivada de la junta local, previo informe favorable del
ayuntamiento o ayuntamientos, del servicio provincial competente y de la entidad gestora
del Banco de Tierras. La persona titular de estas fincas de reemplazo serd el ayuntamiento
o ayuntamientos donde se emplacen» (art. 29.7 de la Ley gallega).

En cuanto al régimen de las deducciones generales, esta norma autonémica
es mas ambiciosa porque amplia el limite de valoracion entre las fincas de reem-
plazo y las fincas aportadas al 9% global; la deduccion para infraestructuras
rurales podré alcanzar un maximo del 6% del valor total en puntos —amplia-
ble excepcionalmente al 7% que se anadird al 9% anterior—; mientras que la

283



XXVII ENCUENTROS DEL FORO ARAGONES

deduccién para ajuste técnico se mantiene en el 3% pero ampliable al 4% que
nuevamente se afiadird al 9% de tope de la lesién. Es decir, la lesion puede ser de
hasta un 11% de diferencia de valor. Estas deducciones generales se aplicardn «a
la totalidad de las personas titulares de la zona en la misma proporcién», salvo en los
casos de parcelas tinicas que tienen un régimen particular.

En la legislacion gallega, se entiende por masa comun el conjunto de las
fincas remanentes resultantes del proceso de ajuste técnico para la compensa-
cién entre aportaciones y atribuciones (art. 4.15), siendo su destino primero la
correccién de errores que se detecten y la compensacion derivada de la estima-
cién de las reclamaciones de superficie y de las resoluciones de los recursos vy,
en un segundo momento, la ampliaciéon del Banco de Tierras, adjudicdndose las
sobrantes a los Ayuntamientos y entes locales de la zona (art. 34). Masa comun
que en la legislacion extremefia se denomina fondo de tierras (arts. 160 y ss. Ley
6/2015) y en la legislacion asturiana tierras sobrantes (art. 37.4 Ley 4/1989) al
igual que hace la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario (arts. 22.5 y 206).

VI. EL PROCEDIMIENTO ORDINARIO. CONSTANCIA REGISTRAL.
TOMA DE POSESION. EJECUCION FORZOSA. REGIMEN SANCIONA-
DOR. LIMITES A LA DIVISION DE FINCAS DE REEMPLAZO

Una vez publicado el acuerdo de concentracién o de reordenacién de la pro-
piedad, se inicia la ejecucién juridica y la ejecucién fisica de la concentracién
(art. 219 TRLRyDA).

La ejecucién juridica se concentra, principalmente, en la inscripcion en el
Registro de la Propiedad y en la Direcciéon General de Catastro del Acta de Reor-
denacion, previa su protocolizacién ante notario, y en la concesion de la posesion
de las fincas de reemplazo con eficacia erga omnes (arts. 219 a 224 TRLRyDA).

La toma de posesion se otorga una vez firme en via administrativa el acuerdo
de concentracién. No obstante, con anterioridad, podra darse la posesion con
cardcter provisional para el caso de que el acuerdo de concentracién haya sido
recurrido por un ndmero no significativo de propietarios que oscila entre el 4%
de la legislacion estatal y el 10% de la legislacién autondmica (art. 34 Ley 4/1989
de Asturias, que fija el limite en un 5% de propietarios y el 10% de la superficie;
art. 50.2 Ley de Castilla y Le6n; art. 153 Ley extremena; art. 28 Ley foral; y art. 37
Ley de Galicia). La legislacion navarra, seguida por otras como la extremena,
especifica que las nuevas fincas se definirdn mediante sus coordenadas y estaran
identificadas y delimitadas con hitos en el terreno (art. 28.1 Ley 1/2002).

Tras la toma de posesion, la legislacion agraria permite que los propietarios
puedan poner de manifiesto la discordancia entre la superficie real de la finca o
fincas de reemplazo y la que conste en el acuerdo de concentraciéon mediante la
interposicién de un recurso en via administrativa que debera justificarse, nece-
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sariamente, en un dictamen pericial. El plazo para poder de manifiesto esta dis-
funcién entre realidad y titulo oscila entre los 30 dias de la Ley de Reforma y
Desarrollo Agrario (art. 221) y los dos meses que prevé alguna legislacién auto-
némica. Asimismo, es habitual que la legislacion exija una diferencia minima por
debajo la cual no cabe poner de manifiesto la controversia —margen de toleran-
cia—, siendo el limite del 2% el mds comtn que en Galicia puede llegar hasta el
10% (art. 221 TRLRyDA; art. 153 Ley de Extremadura; y art. 37 Ley de Galicia).
No obstante, el legislador navarro ha optado por permitir interponer reclamacion
cualquiera que fuese la cabida que motiva la discrepancia (art. 30). El cauce pro-
cedimental a través del que se articula la reclamacién se define por el legislador
foral como recurso administrativo, si bien la situacion es esperpéntica porque lo
que se recurre es un acto administrativo firme como es el acuerdo de concentra-
cién parcelaria. Quiza lo mejor seria pensar que la reclamacién tiene por objeto
la correcciéon de un error de hecho. En caso de estimacion de la reclamacion,
obviamente por ser inferior la cabida real que la del titulo, la Administracion
debe rectificar el acuerdo de concentraciéon compensando al reclamante con cargo
a las tierras sobrante o, si esto no fuera posible, indemnizarle en metalico, salvo,
como dice la legislacién gallega, «cuando exista exceso de superficie en el conjunto
de las fincas de reemplazo atribuidas al mismo, y esta sea suficiente para compensar en
valor de puntuacion al conjunto de las atribuciones, todo ello sin perjuicio de que se hagan
constar en la documentacion las superficies reales de las fincas de reemplazo afectadas»
(art 221 TRLRyDA; art. 30 Ley foral 1/2002; y art. 37.4 Ley de Galicia).

Asimismo, la legislacién autonémica ha extendido el supuesto previsto en
el articulo 203 del TRLRyDA que consiste en que los interesados, antes de que
sea firme el Acuerdo de Concentracién, pueden proponer permutas de fincas de
reemplazo, a la fase posterior a la toma de posesion de las fincas de reemplazo,
normalmente dentro de un plazo relativamente breve —entre 2 y 3 meses—; soli-
citud que sera aceptada por la Administracién agraria cuando «no haya perjuicio
para la concentracion», exigiendo el legislador gallego que las fincas de reemplazo
sean «de similar valor, entendiendo por tal diferencias entre ellas inferiores al 10% de
valor en puntuacién» (art. 25 Ley asturiana; art. 28.3 Ley foral; art. 153 Ley extre-
mefa; y art. 41.5 de Galicia).

Ante una situacion de oposicion por parte de algiin propietario, el acuerdo
de concentracién puede ejecutarse, previo apercibimiento personal por escrito,
mediante compulsion directa sobre aquellos que se resistan a permitir la toma
de posesién de las fincas de reemplazo, de conformidad con la legislacién sobre
procedimiento administrativo comun y ello sin perjuicio de aplicar el régimen
sancionar previsto en la legislacion agraria (art. 220 TRLRyDA; art. 29 Ley foral
y 37.7 Ley gallega). Con carécter previo, podrd acudirse a cualquiera de los res-
tantes medios de ejecucion forzosa de los actos administrativos que sean compa-
tibles con la finalidad perseguida, destacando la posibilidad de imponer multas
coercitivas para el caso de que la legislacion autonémica desarrolle esta prevision
general. Es lo que hace, por ejemplo, la Ley agraria de Castilla y Ledn, 1/2014,
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en su articulo 61. Esta norma nos dice que las multas coercitivas se impondran
con periodicidad mensual y su importe maximo serd de tres mil euros. Para la
graduacion de la multa se tendré en cuenta la gravedad del incumplimiento asi
como la imposicién de otras anteriores. En caso de pluralidad de sujetos que
impidan la ejecuciéon de la concentracion, la responsabilidad en el pago sera
solidaria.

La referencia a los medios de ejecucion forzosa del acuerdo de concentracion
se completa con la prevision de un régimen sancionador en ciertas legislaciones
autondémicas como la gallega, la castellano-leonesa, la navarra (art. 62 y ss.) o la
extremena. A titulo de ejemplo, la Ley 4/2015 de Galicia configura como infrac-
cién muy grave «impedir u obstaculizar la toma de posesion de las nuevas fincas de
reemplazo» sancionandose con multa entre 1.501 y 6.000 euros, ademds de reponer
la situacion alterada a su estado inicial y a indemnizar por los dafios y perjuicios
causados tanto a la Administracion como a terceros, pudiendo éstos «aportar en
audiencia y por cuenta propia informe complementario de peritaje de los dafios» (arts.
90.2,91.1 y 93).

Merece destacarse especialmente la Ley 1/2014, de 19 de marzo, agraria de
Castilla y Leén, porque en su Libro Quinto regula el régimen sancionador apli-
cable a cada una de las materias reguladas en la ley, como son las explotaciones
agrarias, la concentracion parcelaria, la calidad diferenciada de productos agro-
alimentarios, la comercializacion agraria y la ordenacién de los recursos agrope-
cuarios. Lo mas digno de resaltarse es que la tipificacion se hace por cada una
de las grandes materias agrarias siendo la concentracion parcelaria una de ellas
y detallando dentro de cada una de ellas los hechos que se califican de leves,
graves o muy graves. A las infracciones y sanciones en materia de concentracién
parcelaria dedica sus articulos 201 y 202. La Ley agraria de Extremadura sigue
igualmente esta técnica y a las infracciones y sanciones en materia de concentra-
cién parcelaria consagra los articulos 332 a 335.

Finalmente, interesa traer aqui las limitaciones que ha establecido algtn
legislador autonémico respecto a la division de fincas de reemplazo y al trata-
miento de los caminos resultantes de la concentracion

Empezando por las limitaciones y enlazando lo que hemos dicho antes sobre
la unidad minima de cultivo el legislador navarro anuda al decreto foral aproba-
torio de la concentracién la determinacion «en base a las orientaciones productivas
de la zona, de los limites superior e inferior de las superficies bdsicas de explotacion en
secano y regadio, en su caso, y un factor de conversion de superficies de secano en regadio
y viceversa. Se fijardn también los valores de las unidades minimas de cultivo, tanto para
el secano como, en su caso, para el regadio. El limite inferior de la superficie bdsica de
explotacion en regadio se denominard superficie bisica de riego» (art. 13.5 Ley 1/2002).

Mas tajante es el legislador gallego que impone como obligaciéon bésica de
los adjudicatarios de un derecho de propiedad o de uso y disfrute en aquellas
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zonas en que se realice un procedimiento de restructuracion parcelaria calificada
de utilidad ptblica la de «d) Mantener indivisas las fincas de reemplazo en las condi-
ciones legalmente establecidas, excepto en los casos contemplados en el articulo 72» que
regula la divisién y segregacion de fincas de reemplazo (art. 12.1). Este articulo 72
prescribe que una vez finalizada la reestructuracion, sélo sera vélida la division
o segregacion de fincas de reemplazo en los siguientes casos:

a) Si es consecuencia del ejercicio del derecho de acceso a la propiedad esta-
blecido en la legislacion especial de arrendamientos rusticos histéricos.

b) Cuando se produce por causa de expropiacion forzosa.

c) Cuando se trate de disposiciones a favor de titular de fincas de reemplazo
colindantes, siempre que, como consecuencia de la divisién o segregacion, tanto
la finca de reemplazo que se divide o segrega como la colindante mantengan el
tamafio minimo para que la explotacion sea econdmicamente viable, justifican-
dose esto mediante el correspondiente informe técnico de quien lo autorice. En
este caso, la division o segregacion habra de ser informada favorablemente por
el servicio provincial competente en materia de desarrollo rural.

d) En las fincas de reemplazo clasificadas urbanisticamente, total o parcial-
mente, como de nucleo rural, su divisién o segregacién, una vez finalizado el
proceso de reestructuracion parcelaria, estard sujeta a lo dispuesto en el planea-
miento municipal o en su norma urbanistica de caracter subsidiario.

Y e) En caso de que una parcela estuviera en parte clasificada como de ntcleo
rural y en parte como rustica, su division o segregacion tendra que contar con la
autorizacion del servicio provincial competente en materia de reestructuracién
parcelaria.

Excepciones que se asemejan en cuanto a su formulacién a las previstas en
la Ley de Modernizacién de Explotaciones Agrarias, Ley 19/1995, de 4 de julio,
para la divisién de fincas en lotes resultantes inferiores a la unidad minima de
cultivo (art. 25).

Continuando con los caminos, observamos una regulacion en la Ley 4 /2000,
de Cantabria (art. 42), en la Ley 6/2015, de Extremadura (arts. 163 a 165) y en la
Ley 4/2015, agraria de Galicia (arts. 60 a 67).

Una de las finalidades de la concentracién, segtn el articulo 173 TRLRyDA
es «dar a las nuevas fincas acceso directo a las vias de comunicacion, para lo que se
modificardn o creardn los caminos precisos».

Se observa en la Ley de Reforma una preocupacion por la conservacion de los
caminos resultantes de la concentracion, distinguiendo entre los caminos princi-
pales y los secundarios. La conservacion de los caminos corresponde a su titular,
entregandose los caminos principales al municipio, a la entidad local menor o,
en su caso, a la provincia. Por el contrario, los caminos secundarios se entregan
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bien a los propietarios colindantes por tener la consideracién de camino o paso
privado a fincas (finca pro comunal o servidumbre predial de paso) o bien a enti-
dades representativas de agricultores como puede ser la Comunidad de Regantes
(art. 81 TRLRyDA). Los criterios que debe seguir el acuerdo de concentraciéon
para la adjudicacién de la titularidad son, entre otros, la titularidad previa de los
caminos aportados, su naturaleza de via pecuaria, el servicio general o limitado
que prestan a las fincas... El acuerdo de concentracion es titulo suficiente para
adjudicar la propiedad. Sin embargo, las legislaciones autonémicas precitadas
exigen una entrega formal de los caminos por parte de la Administracién agraria
a su nuevo titular de tal manera que mientras ésta no se produzca la Consejeria
correspondiente «asumird temporalmente su titularidad y todos los derechos y obliga-
ciones que se deriven de la misma, en particular, la conservacion, el régimen de usos y
aprovechamientos y el régimen sancionador» (art. 163 Ley de Extremadura). Tras la
entrega formal de la red de caminos y nuevas infraestructuras, su nuevo titular
estd obligado a hacerse cargo de su mantenimiento y adecuada conservacién
consignando en su presupuesto los recursos necesarios, pudiendo suscribir las
partes implicadas convenios de colaboracion (art. 42 Ley de Cantabria; art 165
Ley de Extremadura; y art. 66 Ley de Galicia). La entrega se entiende como un
acto unilateral de la Administracion agraria que no necesita ser aceptado por el
destinatario de tal manera que si éste ente no estd de acuerdo con la cesién debe
impugnarla por los cauces legales establecidos («firme el acuerdo... se reputari
hecha la entrega de la obra y transmitido el dominio desde el momento de su notifica-
cion», nos dice el articulo 42.2, tercer parrafo, de la Ley 4/2000, de Cantabria). El
legislador gallego obliga a la entidad receptora a mantener la obra en su estado
original durante al menos cinco afos sin perjuicio de la introduccién de mejoras
(art. 64.5 Ley 4/2015).

VII. CONCLUSIONES

La primera conclusién que se puede esbozar es que cualquier propuesta para
una formulacién aragonesa de la concentracion parcelaria debe tener como punto
de partida la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario en la media en que es la norma
aplicable.

Existe, asimismo, un cuerpo normativo con origen en los parlamentos regio-
nales que, partiendo de la regulacién estatal, ha introducido especialidades y
ha dado solucién a situaciones insuficientemente reguladas. Constituye lo que
podemos llamar Derecho comparado autonémico.

Una nota a destacar de la concentracion es que su regulacién es muy proce-
dimentalista, muy centrada en las fases sucesivas o escalonadas, lo que la hace
pesada, drida. Dentro del procedimiento principal encontramos procedimien-
tos especificos referidos a trdmites o documentos técnico-juridicos; son procedi-
mientos administrativos dentro de otro procedimiento administrativo. Ademas,
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cuando se pone fin a cada uno de esos tramites, la legislacion ofrece el derecho
a recurrir, tanto en via administrativa como en via jurisdiccional. Aunque la
litigiosidad no es alta, existe, por lo que una concentracién puede demorarse
muchos afios. Una propuesta para una futura regulaciéon aragonesa es que la
misma busque ser més 4gil, mas dindmica.

Por otra parte, en una posible regulacion aragonesa debe valorarse la conve-
niencia de importar debidamente adaptadas técnicas propias del Derecho Urba-
nistico. En la exposicion previa hemos hablado del proyecto de reparcelaciéon,
de su contenido, de sus efectos, de las reglas para la investigacion de la propie-
dad... por su semejanza con el proyecto de concentracién. Y abundando en este
aspecto, y a titulo de ejemplo, en las concentraciones parcelarias privadas puede
analizarse la conveniencia o no de imponer a los propietarios la constitucion de
una entidad semejante a las Juntas de Compensacién con personalidad juridica
propia que aglutine los intereses de los afectados; entidad cuyo funcionamiento
estarfa controlado por la Administracion. Ciertamente, hemos de decir que mien-
tras en el urbanismo la iniciativa privada no es voluntaria si es ésta una caracte-
ristica de este tipo de concentraciones parcelarias, por lo que la filosofia de una
y otra institucién es distinta.

En definitiva, hay material, propuestas e interés para trabajar en una regula-
cién aragonesa sobre la concentracion parcelaria. Aunque es comprensible que
puedan existir también dudas razonables e inseguridad sobre la oportunidad de
una iniciativa sin beneficios directos a corto plazo.
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Coponentes: D. Antonio Luis Pastor Oliver, Magistrado y D. Emilio Latorre Martinez
de Baroja, Notario

La sustitucién legal en Aragén (el articulo 141 de la Compilacién)

Ponente: D. Adolfo Calatayud Sierra, Notario
Coponentes: D. Carlos Martinez de Aguirre Aldaz, Catedritico de Derecho Civil y D. José
Garcia Almanzor, Registrador de la Propiedad

VI ENCUENTROS

La reforma del Derecho Civil aragonés: El Congreso de Jurisconsultos aragoneses de
1880-1881

Ponentes: D. Jestis Morales Arrizabalaga, Profesor Titular de Historia del Derecho y
D. Daniel Bellido y Diego Madrazo, Abogado

La reforma del Derecho Civil aragonés: el marco constitucional

Ponente: D.* Maria Elena Zabalo Escudero, Catedritico de Derecho Internacional Privado

La reforma del derecho civil aragonés: las experiencias catalana y gallega

Ponentes: D. Luis Puig Ferriol, Catedritico de Derecho Civil y Magistrado del T.S.J.C. y
D. Pablo Sande Garcia, Magistrado del T.S.].G.

La reforma del Derecho Civil aragonés: criterios de politica legislativa
Ponente: D. Jestis Delgado Echeverria, Catedritico de Derecho Civil

VII ENCUENTROS

Repercusion en el ambito mercantil de la condicién juridica de aragonés

Ponente: D. Vicente Santos Martinez, Catedritico de Derecho Mercantil
Coponentes: D. Pablo Casado Burbano, Registrador de la Propiedad y D. Eloy Jiménez
Pérez, Notario

La Casacion Foral

Ponente: D. Angel Bonet Navarro, Catedritico de Derecho Procesal
Coponentes: D. Mauricio Murillo y Garcia Atance, Magistrado y D. José Luis Pueyo
Moy, Abogado
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El Consorcio Foral

Ponente: D.* M?* del Carmen Sdnchez-Friera Gonzalez, Profesora Titular de Derecho Civil
Coponentes: D. Pedro Martinez Viamonte, Notario y D. José Manuel Jarabo Rodés,
Abogado

VIII ENCUENTROS

Disposicién de bienes inmuebles de menores e incapacitados en Aragén

Ponente: D.* Carmen Samanes Ara, Profesora Titular de Derecho Procesal
Coponentes: D. Carlos Laliena Sipan, Abogado y D. Jestis Santos Ruiz de Eguilaz,
Registrador de la Propiedad

Aplicacién del Cédigo civil como derecho supletorio al régimen econémico matrimo-
nial aragonés

Ponente: D.* M?* del Carmen Bayod Lépez, Profesora Titular de Derecho Civil
Coponentes: D. Fernando Solsona Abad, Juez y D. Javier Palazén Valentin, Notario

El derecho de abolorio

Ponente: D. Santiago Serena Puig, Magistrado
Coponentes: D. Pedro Gémez Lépez, Abogado y D.* Aurora Lépez Azcona, Profesora de
Derecho Civil

IX ENCUENTROS

La comunidad hereditaria

Ponente: D. Honorio Romero Herrero, Notario y Decano del 1. Colegio Notarial de Zaragoza
Coponentes: D. Carlos Carnicer Diez, Abogado y Decano del R. e I. Colegio de Abogados de
Zaragoza y D. Francisco Serrano Gil de Albornoz, Abogado del Estado

La sustitucién legal

Ponente: D. José Antonio Serrano Garcia, Profesor Titular de Derecho Civil
Coponentes: D. Emilio Molins Garcia-Atance, Magistrado y D. Antonio Molpeceres
Oliete, Registrador de la Propiedad

La herencia pendiente de asignacién en la fiducia sucesoria

Ponente: D. Luis Pastor Eixarch, Magistrado
Coponentes: D. Tomds Garcia Cano, Notario y D. Manuel Pardo Tomas, Abogado

X ENCUENTROS

La pretericion
Ponente: D. Francisco Rodriguez Boix, Notario

Coponentes: D.? Elena Bellod Fernandez de Palencia, Profesora Titular de Derecho Civil
y D.? Ana Soria Moneva, Abogada
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La responsabilidad del heredero y legatario
Ponente: D. Angel Dolado Pérez, Magistrado y D. Rafael Bernabé Panos, Notario

Conflictos interregionales en materia de derecho sucesorio aragonés

Ponente: D.? Elena Zabalo Escudero, Catedritica de Derecho Internacional Privado
Coponentes: D.* Carmen Betegon Sanz, Registradora de la Propiedad y D. Adolfo Cala-
tayud Sierra, Notario

XI ENCUENTROS

Aceptacion y repudiacién de la herencia

Ponente: D. José Luis Merino Hernandez, Notario
Coponentes: D. José Luis Argudo Périz, Profesor Titular de Derecho Civil y D. Fermin
Hernandez Gironella, Magistrado

La sucesion de empresa familiar en el Derecho Civil aragonés. Aspectos sustantivos

Ponente: D. Fernando Curiel Lorente, Registrador de la Propiedad
Coponentes: D.? Maria Angeles Parra Lucan, Catedritico de Derecho Civil y D. Juan Anto-
nio Yuste Gonzalez de Rueda, Notario

La sucesion de la empresa familiar en el Derecho Civil aragonés. Aspectos fiscales

Ponente: D. Antonio Cayén Galiardo, Catedritico de Derecho Financiero y Tributario
Coponentes: D. José Maria Casas Vild, Abogado y D. Javier Garanto Villega, Abogado

XII ENCUENTROS

La sucesion troncal

Ponente: D.* Maria Martinez Martinez, Profesora de Derecho Civil
Coponentes: D. Fernando Giménez Villar, Notario y D. Abel Martin Martin, Registrador
de la Propiedad

La proteccién del patrimonio arqueolégico

Ponente: D. José Luis Moreu Ballonga, Catedritico de Derecho Civil

Coponentes: D. Rafael Alcazar Crevillén, Abogado del Estado y D. Fernando Zamora
Martinez, Abogado

Derechos de adquisicion preferente de la Comunidad Auténoma de Aragén sobre

viviendas protegidas

Ponente: D. Rafael Santacruz Blanco, Abogado del Estado

Coponentes: D. Rosa Aznar Costa, Administradora Superior de la D.G.A. y D. José Luis
Batalla Carilla, Registrador de la Propiedad

Aspectos juridicos de las rupturas de las parejas de hecho

Ponente: D.* Aurora Lépez Azcona, Profesora de Derecho Civil
Coponentes: D. Maria José Balda Medarde, Decana del 1. Colegio de Abogados de Huesca
y D. Fidel Cadena Serrano, Fiscal
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XIII ENCUENTROS

Embargo y ejecucion de bienes de personas casadas en Aragén

Ponente: D. Juan Ignacio Medrano Sanchez, Magistrado
Coponentes: D. Francisco Curiel Lorente, Registrador de la Propiedad y D. Luis Ignacio
Ortega Alcubierre, Decano del I Colegio de Procuradores de Zaragoza

El régimen econémico matrimonial de separacién de bienes

Ponente: D. Jestis Martinez Cortés, Notario
Coponentes: D. Miguel Lacruz Mantecon, Profesor Titular de Derecho Civil y D. José Luis
Soro Domingo, Abogado

La responsabilidad por dafios causados por especies cinegéticas en Aragon

Ponente: D. Luis Biendicho Gracia, Letrado de la Diputacion General de Aragén
Coponentes: D.? Teresa Alonso Pérez, Profesora Titular de Derecho Civil y D. Angel Gar-
cia Bernués, Abogado

El desamparo de menores y el acogimiento. Problematica practica en Aragon y solu-
ciones juridicas

Ponente: D. Gabriel Garcia Cantero, Catedritico de Derecho Civil
Coponentes: D. Luis Murillo Jaso, Letrado de la Diputacién General de Aragon y D. Benito
Soriano Ibainez, Fiscal

XIV ENCUENTROS

La vivienda familiar en las situaciones de ruptura matrimonial

Ponente: D. Javier Forcada Miranda, Magistrado
Coponentes: D. Joaquin Guerrero Peyrona, Abogado y D.* Belén Madrazo Meléndez,
Registradora de la Propiedad

Régimen de autorizacién y visado en la transmisién de las viviendas protegidas

Ponente: D. Julio César Tejedor Bielsa, Profesor Titular de Derecho Administrativo
Coponentes: D. Joaquin Oria Almudyi, Registrador de la Propiedad y D. Juan Pardo Defez,
Notario

Extincién del derecho expectante de viudedad

Ponente: D. Emilio Latorre Martinez de Baroja, Notario
Coponentes: D.? Elena Bellod Fernandez de Palencia, Profesora Titular de Derecho Civil
y D.? Maria del Carmen Lerma Rodrigo, Registradora de la Propiedad

El ruido: La reciente respuesta normativa y jurisprudencial

Ponente: D. Lorenzo Martin-Retortillo Baquer, Catedritico de Derecho Administrativo
Coponentes: D. Juan José Arbués Salazar, Abogado y D. Jests Olite Cabanillas, Asesor
del Justicia de Aragon
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XV ENCUENTROS

La institucién reciproca de herederos

Ponente: D.? Maria Martinez Martinez, Profesora Titular de Derecho Civil
Coponentes: D. Enrique Carbonell Garcia, Registrador de la Propiedad y D. Javier San-
cho-Arroyo y Lépez Rioboo, Abogado

Las voluntades anticipadas

Ponente: D.? Maria Angeles Parra Lucan, Catedritica de Derecho Civil
Coponentes: D. Tomas Garcia Cano, Notarioy D. José Javier Olivan del Cacho, Magistrado

El sistema legitimario en la ley aragonesa de sucesiones

Ponente: D. José Luis Moreu Ballonga, Catedritico de Derecho Civil
Coponentes: D. Juan José Brun Aragiiés, Abogado y D.? Isabel Rufas de Benito Notario

El sistema legitimario en la Ley aragonesa de Sucesiones

Ponente: D. José Luis Moreu Ballonga, Catedritico de Derecho Civil
Coponentes: D. Juan José Brun Aragiiés, Abogado y D.? Isabel Rufas de Benito, Notario

El empadronamiento

Ponente: D. Enrique Cancer Lalanne, Magistrado Emérito del T.S.
Coponentes: D. Pascual Aguelo Navarro, Abogado y D. Ricardo Mongay Alcina, Secre-
tario de Administracion Local

XVI ENCUENTROS

La disposicion intervivos de los bienes del consorcio conyugal aragonés

Ponente: D.?* Carmen Bayod Lépez, Profesora titular de Derecho Civil
Coponentes: D.* Teresa Cruz Gisbert, Notario y D.? Isabel de Salas Murillo, Registra-
dora de la Propiedad

La liquidacién del consorcio conyugal aragonés

Ponente: D. Adolfo Calatayud Sierra, Decano del Colegio de Notarios
Coponentes: D. Francisco Javier Forcada Miranda, Magistrado y D. Javier Sancho-Arroyo
Lépez-Rioboo, Abogado

Urbanismo y medioambiente

Ponente: D. Pedro Fandés Pons, Registrador de la Propiedad
Coponentes: D. Jestis Lépez Martin, Asesor del Justicia de Aragon y D. José Manuel
Marraco Espinos, Abogado

Problemas juridicos de la transformacién de secano a regadio y mejora de los regadios

Ponente: D. Alberto Ballarin Marcial, Notario
Coponentes: D. José Luis Castellano Prats, Administrador Superior de la escala de Ingeniero
Agrénomo de la D.G.A. y Licenciado en Derecho y D. Alvaro Enrech Val, Abogado
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XVII ENCUENTROS

La Junta de Parientes en la nueva regulacién de la Ley del Derecho de la Persona:

composicién y funcionamiento

Ponente: D. Fernando Agustin Bonaga, Notario

Coponentes: D. José Luis Argudo Périz, Profesor Titular de E. U. Derecho Civil y D. David
Arbués Aisa, Abogado y miembro de la Comision de Derecho Civil

Los menores e incapacitados en situacion de desamparo

Ponente: D. Luis Carlos Martin Osante, Magistrado del Juzgado de Menores
Coponentes: D.* Aurora Lépez Azcona, Profesora de Derecho Civil y D. Carlos Sancho
Casajus, Fiscal de Menores

Régimen juridico de las urbanizaciones privadas

Ponente: D. Dimitry Berberoff Ayuda, Magistrado de lo Contencioso Administrativo del
T.S.].C. y Letrado del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

Coponentes: D. Francisco Javier Lardiés Ruiz, Registrador de la Propiedad y D. Ignacio
Peman Gavin, Abogado

La disposicion de bienes de menores e incapacitados

Ponente: D. Luis Alberto Gil Nogueras, Magistrado
Coponentes: D. Luis Arturo Pérez Collados, Notario y D. Alberto Manuel Adan Garcia,
Registrador de la Propiedad

XVIII ENCUENTRO

Fiscalidad de las Instituciones Aragonesas de Derecho Privado

Ponente: D. Rafael Santacruz Blanco, Abogado del Estado
Coponentes: D. Manuel Guedea Martin, Letrado de la D.G.A. y D. Javier Hernanz
Alcaide, Registrador de la Propiedad

Derecho de la Personalidad de los menores en Aragén

Ponente: D. Carlos Sancho Casajts, Fiscal de Menores
Coponentes: D.* Carmen Gracia de Val, Notaria y D.* Carmen Bayod Lépez, Profesora
Titular de Derecho Civil

Usufructo vidual de dinero, fondos de inversion y participaciones en sociedad

Ponente: D. José Luis Merino Hernandez, Notario
Coponentes: D.* Maria Biesa Herndndez, Licenciada en Derecho, Departamento de Riesgos
de la CAl y D. Pablo Escudero Ranera, Abogado

Aplicaciéon del Derecho Civil (aragonés) a los extranjeros

Ponente: D. José Ignacio Martinez Lasierra, Magistrado de la Sala de lo Civil y Penal del
T.S.J.A.

Coponentes: D. Javier Pérez Milla, Profesor Titular de Derecho Internacional Privado y
D.* Montserrat Vicens Burgues, Abogada
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XIX ENCUENTROS

Diez anos de la Ley de Sucesiones por causa de muerte

Ponente: D. José Maria Navarro Vinuales, Notario
Coponentes: D. Fernando Zubiri de Salinas, Presidente del T.S.].A. y D. Manuel Guedea
Martin, Letrado de la D.G.A.

Concurso de acreedores y consorcio conyugal
Ponente: D.? Maria Angeles Parra Lucan, Catedritica de Derecho Civil

Coponentes: D. Fernando Curiel Lorente, Registrador del Registro Mercantil y D. Juan
Francisco Herrero Perezagua, Profesor Titular de Derecho Procesal

Transmisién de la vivienda protegida

Ponente: D. José Luis Castellano Prats, Director de la Agencia de Planeamiento de la D.P.Z.
Coponentes: D. Juan Pardo Defez, Notario y D. Francisco Curiel Lorente, Registrador
de la Propiedad

Cuestiones practicas para urbanistas sobre la Ley de Urbanismo de Aragén

Ponente: D. Bermejo Vera, Catedritico de Derecho Administrativo
Coponentes: D. Juan Carlos Zapata Hijar, Magistrado de lo Contencioso Administrativo y
D. José Rubio Pérez, Abogado

XX ENCUENTROS

Enajenacion de bienes de entidades locales

Ponente: D. José Maria Gimeno Felia, Catedritico de Derecho Administrativo
Coponentes: D. Miguel Temprado Aguado, Registrador de la Propiedad y D. Jestis Colas
Tena, Oficial Mayor de la Diputaciéon Provincial de Zaragoza

El derecho de abolorio en la nueva Ley de Derecho Civil Patrimonial

Ponente: D.?* Aurora Lépez Azcona, Profesora de Derecho Civil
Coponentes: D. Manuel Dominguez Pérez, Registrador de la Propiedad y D. Javier
Mazana Puyol, Notario

La Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura
de la convivencia de los padres. Regulacion de la guarda y custodia compartida. La
mediacién familiar

Ponente: D. Carlos Martinez de Aguirre Aldaz, Catedritico de Derecho Civil
Coponentes: D. Javier Forcada Miranda, Magistrado y D.* Maria José Balda Medarde,
Abogada

Cooperativas de viviendas

Ponente: D. Angel Luis Monge Gil, Profesor Titular de Derecho Mercantil
Coponentes: D. Luis de Codes Diaz-Quetcuti, Notario y D.* Mercedes Zubiri de Sali-
nas, Profesora Titular de Derecho Mercantil.
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XXI ENCUENTROS

La mediacién familiar en Aragén

Ponente: D.* M* Rosa Gutiérrez Sanz, Profesora Titular de Derecho Procesal.
Coponentes: D.* Begona Castilla Cartiel, Abogada y D.* Carmen Lahoz Pomar, Letrada.
Gobierno de Aragon.

El Cédigo del Derecho Foral de Aragén y sus disposiciones transitorias

Ponentes: D. Adolfo Calatayud Sierra, Notario y D. José Antonio Serrano Garcia, Pro-
fesor Titular de Derecho Civil.

Régimen de luces y vistas en Aragén

Ponente: D. Juan Ignacio Medrano Sanchez, Magistrado. Audiencia Provincial de Zaragoza.
Coponentes: D. David Arbués Aisa, Abogado y D.* José Luis Argudo Périz, Profesor
Titular de Derecho Civil.

Régimen juridico de las sociedades publicas autonémicas

Ponente: D.? Reyes Pald Laguna, Profesora Titular de Derecho Mercantil.
Coponentes: D.* Elena Marcén Maza, Magistrada de lo Contencioso-Administrativo y D.
Alfonso Pena Ochoa, Vicepresidente de la Camara de Cuentas de Aragon

XXII ENCUENTROS

Valoracién de bienes inmuebles por y ante la Administracién aragonesa

Ponente: D. Rafael Santacruz Blanco, Abogado del Estado.
Coponentes: D. Fernando Villaré Gumpert, Abogado y D.* M?* Angeles Ruiz Escriva de
Romant, Jefa del Servicio de Valoracion Inmobiliaria. Gobierno de Aragon.

La reforma de la funcién publica en Aragén

Ponente: D. Juan Carlos Zapata Hijar, Magistrado. Presidente de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del TSJA.

Coponentes: D. José Manuel Aspas Aspas, Abogado y D. Ignacio Murillo Garcia-Atance,
Director General de la Funcién Piiblica y Calidad de los Servicios. Gobierno de Aragon.

Custodia compartida en Aragén

Ponente: D. José Antonio Serrano Garcia, Profesor Titular de Derecho Civil.
Coponentes: D. Emilio Molins Garcia-Atance, Magistrado. Sala de lo Civil y Penal del TSJA
y D. Manuel Ferrer Andrés, Abogado.

Efectos juridicos de las parejas estables no casadas en Aragén

Ponente: D. Javier Seoane Prado, Magistrado. Audiencia Provincial de Zaragoza.
Coponentes: D. Pedro Martinez Viamonte, Notario y D.* Sol Otto Olivan, Abogada.
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XXIII ENCUENTROS

Proteccién de los bienes de interés cultural dentro y fuera de Aragén

Ponente: D. Fernando Garcia Vicente, Justicia de Aragon.
Coponentes: D. Hipdlito Gémez de las Roces Pinilla, Abogado y D. Rafael Santacruz
Blanco, Abogado del Estado.

Arrendamientos urbanos y Derecho Aragonés

Ponente: D. Gabriel Garcia Cantero, Catedritico de Derecho Civil, Universidad de Zaragoza.
Coponentes: D. Javier José Palazén Valentin, Notario y D. Diego Vigil de Quifiones
Otero, Registrador de la Propiedad.

Papel del propietario del suelo en la gestién urbanistica

Ponente: D. José Fernando Rubio Pérez, Abogado.

Coponentes: D.? Pilar Lou Gravalos, Directora General de Urbanismo. Gobierno de Aragén
y D. Ignacio Peman Gavin, Abogado.

Padres e hijos mayores de edad: gastos y convivencia

Ponente: D.* M?* del Carmen Bayod Lépez, Profesora Titular de Derecho Civil (Acr. Cate-
dritica), Universidad de Zaragoza.
Coponentes: D. Fernando Baringo Giner, Abogado.

XXIV ENCUENTROS

Contratos del sector publico: Ley 3/2011

Ponente: D. José Maria Gimeno Feliu, Catedritico de Derecho Administrativo. Universidad
de Zaragoza.

Coponentes: D.* Ana Isabel Beltran Gémez, Jefa del Servicio de Contratacion Administra-
tiva y Subvenciones. Gobierno de Aragén y D. Luis Murillo Jaso, Abogado.

Incidencia del derecho de transmisién en las instituciones sucesorias aragonesas:
efectos practicos

Ponente: D.* Maria del Carmen Bayod Lépez, Profesora Titular de Derecho Civil (Acr.
Catedritica). Universidad de Zaragoza.

Coponentes: D. José Manuel Enciso Sanchez, Notario y D. Daniel Bellido Diego-Ma-
drazo, Abogado.

Revocacion e ineficacia del testamento

Ponente: D.* Maria Angeles Parra Lucan, Catedrdtica de Derecho Civil. Universidad de
Zaragoza

Coponentes: D. Mariano Jestis Peman Melero, Notario y D. Angel Garcia Bernués,
Decano del Colegio de Abogados de Huesca.

Limitaciones al derecho de propiedad en suelo ristico: construcciones, parcelaciones
y transmisiones

Ponente: D. Manuel Matas Bendito, Registrador de la Propiedad.
Coponentes: D. Alvaro Enrech Val, Abogado y D. Miguel Viela Castranado, Notario.
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XXV ENCUENTROS

Sesidn extraordinaria con motivo del 25 aniversario del Foro de Derecho Aragonés

Homenaje a los hispanistas suecos estudiosos de los Fueros: Gunnar Tilander y Max
Gorosch

Ponentes: D. José Antonio Escudero, Presidente de la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacion y D. Antonio Pérez Martin, Catedritico de Historia del Derecho. Universidad
de Murcia.

25 Anos del Foro de Derecho Aragonés: presente y futuro del Derecho Aragonés

Ponentes: D. Jestis Delgado Echeverria, Catedritico de Derecho Civil. Universidad de Zara-
goza y D. Lorenzo Martin-Retortillo Baquer, Catedritico de Derecho Administrativo.
Universidad Complutense de Madrid.

Colaborador: D. Jestis Morales Arrizabalaga, Profesor Titular de Historia del Derecho.
Universidad de Zaragoza.

Espacios naturales protegidos: ;oportunidad o limitacién de derechos?

Ponente: D.* Maria Martinez Martinez, Profesora Titular de Derecho Civil. Universidad de
Zaragoza.

Coponentes: D. Joaquin de Guerrero Peyrona, Abogado y D. Pablo Munilla Lépez,
Ingeniero de Montes.

Reglamento sucesorio europeo y Derecho interregional

Ponente: D. Francisco de Paula Puig Blanes, Magistrado Juez.

Coponentes: D. Juan Maria Diaz Fraile, Registrador de la Propiedad. Director del Servicio de
Estudios Registrales y D. Javier Pérez Milla, Profesor Titular de Derecho Internacional.
Universidad de Zaragoza.

Seguros de vida, fondos de pensiones e instrumentos de previsién en el régimen
econémico matrimonial y la sucesién por causa de muerte

Ponente: D. Luis Alberto Marco Arcald, Profesor Titular de Derecho Mercantil. Universidad
de Zaragoza.

Coponentes: D. Fernando Félix Alonso Andrio, Notario y D. José Antonio Montén del
Hoyo, Abogado.

XXVI ENCUENTROS

Elogio del periodista cabal

Ponente: D. Lorenzo Martin-Retortillo Baquer, Catedritico de Derecho Administrativo.

Régimen Juridico de las Comunidades y Sociedades Privadas de Montes.

Ponente: D. José Luis Argudo Périz, Profesor Titular de Derecho Civil. Universidad de
Zaragoza.

Coponentes: D. David Arbués Aisa, Abogado y D. Miguel Temprado Aguado, Registra-
dor de la Propiedad.
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El Derecho Foral aragonés ante el Alzheimer

Ponente: D. Armando Barreda Hernandez, Magistrado-Juez.
Coponentes: D. Daniel Bellido Diego-Madrazo, Abogado y D. Francisco Javier Herndiz
Corrales, Notario.

La sucesion legal en favor de la Comunidad Auténoma de Aragén

Ponente: D. Miguel Lacruz Mantecén, Profesor Titular de Derecho Civil.
Coponente: D. Vitelio Manuel Tena Piazuelo, Director General de Servicios Juridicos,
Gobierno de Aragoén.

XXVII ENCUENTROS

Cincuenta afos de la Compilacién: presente y futuro

Ponente: D. Jestis Delgado Echeverria, Catedritico de Derecho Civil.
Coponente: D. Fernando Agustin Bonaga, Notario.

Experiencia practica y balance de la custodia compartida

Ponente: D.* Maria José Mosefie Gracia, Magistrada-Juez.
Coponentes: D.* Cristina Charlez Aran, Abogada y D. José Antonio Laguardia Her-
nando, Letrado de la Administracion de Justicia.

La reforma de la jurisdiccién voluntaria y el Derecho civil aragonés

Ponente: D. Angel Bonet Navarro, Catedrditico de Derecho Procesal.
Coponentes: D. Adolfo Calatayud Sierra, Notario y D. Joaquin José Oria Almudi, Regis-
trador de la Propiedad.

Concentracion parcelaria: propuestas para una regulacién aragonesa

Ponente: D. José Luis Castellano Prats, Secretario General Técnico. Departamento de Desa-
rrollo Rural y Sostenibilidad. Gobierno de Aragon.
Coponente: D. José Luis Calvo Miranda, Abogado.
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