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PRESENTACION

Se recogen en esta publicacion, las ponencias presentadas en la Jornada dedicada
al “Derecho Foral Aragonés, aplicacion y analisis comparativo con otros Derechos
Forales”, que fue organizada por el Departamento de Presidencia y Justicia del Gobierno
de Aragdn y, concretamente por la Direccion General de Derecho Estatutario, el 9 de
abril de 2013 en la sala Jerénimo Zurita del Edificio Pignatelli de Zaragoza.

En la inauguracion se puso de manifiesto, que la Constitucion espafiola de 1978,
establecid una nueva organizacion territorial del Estado, con una nueva distribucion
de competencias, entre la Administracion Central y las Comunidades Auténomas.
En legislacion civil, se reconocio a las Comunidades Autonomas en las que existian
ordenamientos civiles, forales o especiales el derecho a conservarlos, modificarlos o
desarrollarlos.

En Aragon, el vigente Estatuto de Autonomia considera que es de su competencia
exclusiva, la conservacion, modificacion y desarrollo del Derecho Foral aragonés,
con respeto a su sistema de fuentes, asi como el derecho procesal derivado de las
particularidades del derecho sustantivo aragonés.

El Departamento de Presidencia y Justicia del Gobierno de Aragon es consciente
de la trascendencia de nuestro Derecho foral, que coloca a la persona como centro
del derecho, al gobernar libremente su vida y la de la familia, sin mas limite que las
normas imperativas y prohibitivas. Historicamente el pacto repetido con continuidad
y generalidad, asumido por unos y otros en las distintas poblaciones, paso6 a ser uso o
costumbre inmemorial y con ese caracter llegd a ser hoy norma escrita.

La divulgacion del Derecho foral, manifestada desde 2003 a través de la Biblioteca
virtual de Derecho aragonés y de las distintas redes sociales, logra continuidad con
la presentacion de estas Jornadas y de la publicacion “Introducciéon y antecedentes
historicos del Cédigo de Derecho Foral de Aragdn”, que permite ofrecer a los aragoneses
una exposicion divulgativa de nuestro Derecho foral, como sefia de identidad propia.



Imparti6 la primera ponencia D* Maria del Carmen Bayod Lopez, Catedratica
de Derecho civil de la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza, sobre
“Derecho Foral aragonés, aplicacion y posibles lineas de reforma”. D. Jos¢ Manuel
Martinez Sanchez, Notario del Ilustre Colegio Notarial de Aragon dedico la segunda
a las “Reflexiones y analisis comparativo del Derecho foral aragonés y del Derecho
foral catalan”. La tercera ponencia, con la siguiente rubrica “Reflexiones y analisis
comparativo del Derecho aragonés en relacion con el codigo civil y otros derechos
forales” estuvo a cargo de D. Javier Sancho Arroyo, Abogado del Ilustre Colegio de
Zaragoza y por ultimo, la cuarta, verso sobre “La guarda y custodia tras la ruptura de
la convivencia de los padres en Derecho foral aragonés™ a cargo de D. Emilio Molins
Garcia Atance, Magistrado de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de
Justicia de Aragon.

Director General de Desarrollo Estatutario
José Maria Bescos Ramon.



DERECHO FORAL ARAGONES, APLICACION Y POSIBLES LINEAS DE
REFORMA

Dra. Maria del Carmen Bayod Lopez

SUMARIO: Presentacidén. I- El vigente Derecho Foral de Aragén:
de la compilacién del Derecho civil de Aragén al Coddigo del
Derecho Foral de Aragén. II.- La aplicaciéon del Derecho Foral de
Aragdn. Relaciones entre ordenamiento y eficacia de las normas
civiles aragonesas. III- El Derecho Civil Aragonés del siglo XXI:
Reflexiones finales.

La Consejeria de la Presidencia del Gobierno de Aragon, a través de la
Direccion General de Desarrollo Estatutario, dirigida por el Excmo. Sr. D. José
Maria Bescos Ramon ha tenido a bien encargarme como investigadora del Grupo
IDDA (Derecho y Desarrollo del Derecho civil aragonés), financiado por el
Gobierno de Aragén, una ponencia que lleva por titulo “Derecho Foral aragonés,
aplicacion y posibles lineas de reforma”.

En atencion al titulo propuesto, las reflexiones que ante ustedes llevaré a
cabo se expanden en un triple aspecto, a saber: en primer lugar, expondré la
evolucion del Derecho Foral de Aragén en el tltimo decenio; en segundo lugar,
en atencion a la aplicacion del vigente Codigo del Derecho Foral de Aragon,
partiendo de la premisa de la diversidad de Derecho civiles espafioles, trataré dos
cuestiones que me parecen especialmente relevantes; por un lado la relacion de los
Derechos civiles en el contexto actual: una cuestion de competencia, preferencia
y supletoriedad; por otro, la eficacia de las normas civiles en el tiempo y en el
espacio: el Codigo del Derecho Foral de Aragon a quiénes, donde y cuédndo se
aplica?; por Ultimo, y en tercer lugar, me referiré al significado que tiene para
Aragon y para los aragoneses la existencia de un Codigo de Derecho Foral.

Antes de comenzar con mi intervencion, es de justicia manifestar mi
agradecimiento al Gobierno de Aragon a través del Excmo. Sr. Director General



de Desarrollo Estatutario, no solo por la confianza que ha puesto en mi persona
al invitarme a estas Jornadas, sino por la sensibilidad que el Gobierno de Aragon,
a lo largo de mas de un decenio, ha tenido con el Derecho civil aragonés: nuestro
Derecho Foral, signo de identidad aragonesa, como asi lo reconoce el vigente
Estatuto de Autonomia de Aragdn en su articulo primero; gracias por ello.

Pero no querria tampoco perder la ocasion para manifestar un deseo de
continuidad: la investigacion y desarrollo del Derecho civil foral aragonés debe
seguir siendo objeto de financiacion y apoyo por parte del Gobierno de nuestra
Comunidad Autonoma como hasta ahora lo ha sido y todavia mas, si cabe, en
estos tiempos de dificultad; ahora y siempre, lo que Aragén es y pueda llegar a
ser tan s6lo depende de su identidad histdrica: de su Derecho; sin su Derecho
Foral, Aragon no hubiera existido; sigamos existiendo, sigamos siendo, sigamos
investigando, aplicando y ensefiando nuestro Derecho Foral.

I. El vigente Derecho Foral de Aragon: de la compilacion del Derecho civil
de Aragon al Cédigo del Derecho Foral de Aragén

1.1. Antecedentes. La Comision Aragonesa de Derecho civil (Decreto 10/1996,
de 20 de febrero)

El 23 de abril de 2011 entrd en vigor el Decreto legislativo 1/2011, de 22
de marzo del Gobierno de Aragén' por el que se aprueba, con el titulo de Codigo
del Derecho Foral de Aragon, el texto refundido de las leyes civiles aragonesas,
sefalando para ese mismo dia, festividad de San Jorge, patrén de Aragon, la
entrada en vigor del Codigo.

La refundicion es la fase final de un largo camino que comenzdé en 1996; afo
en el que, por Decreto 10/1996, de 20 de febrero?, se crea y regula la Comision
Aragonesa de Derecho Civil, presidida por el profesor Delgado Echeverria e
integrada por académicos y profesionales de reconocido prestigio®.

'BOA num. 63 de 29 de marzo

2 BOA num. 24, de 28 de febrero

3 Sobre la evolucion del Derecho civil de Aragon desde 1978 hasta el afio 2008, puede consultarse
el trabajo del profesor SERRANO GARCiA, José Antonio (2009): “Derecho civil aragonés: Presente
y Futuro”, RDCA, XV, pags. 23-72; en especial, y en lo que atafie a la Comision Aragonesa de

__



La Comision Aragonesa de Derecho Civil (CADC) una vez reorganizada
el 6 de marzo de 1996, comenzo a reflexionar sobre las diversas opciones de
politica legislativa para el Derecho civil de Aragén.

El resultado de esas reflexiones fue la publicacion y presentacion a la
Diputacion General de Aragon, el 8 de octubre de ese mismo afio, de una Ponencia
General, titulada Objetivos y Método para una politica legislativa en materia
de Derecho civil, que también se presentd a la opinidén publica aragonesa, en
particular, a los profesionales del Derecho, para conseguir la participacion mas
amplia y plural en estas complejas tareas legislativas.

La Ponencia fue difundida por el Gobierno de Aragon en una tirada de 1000
cuadernillos y publicada también en la RDCA*.

El objetivo a alcanzar por la Comision aragonesa era elaborar el primer
Cuerpo legal del Derecho Civil de Aragoén aprobado en democracia por los
aragoneses, tal y como lo expresa el Presidente de la Comision en la presentacion
de la Ponencia.

Objetivo que, evidentemente, ha sido cumplido con la promulgacion del
vigente Codigo del Derecho Foral de Aragon en el afio 2011.

Ahora bien, ;qué camino se ha seguido hasta llegar a ¢1?

2. La pausada y reflexiva derogacion de la Compilacion y su sustitucion por
el Codigo del Derecho Foral de Aragon

2.1. El punto de partida: La Compilacion aragonesa de Derecho civil

En la Ponencia General elaborada por la CADC se disefio el método a seguir
para alcanzar el objetivo propuesto partiendo de una premisa: la Compilacion
aragonesa entonces vigente “es una ley de extraordinaria calidad técnica’™ por
ello no es urgente abolirla o sustituirla; tiene los limites de toda obra humana y

Derecho civil, su origen, composicion, funcion y trabajos, vid paginas 48 a 52.
4RDCAII, 1996, ntim. 2, pags. 175-196
5 Ponencia General elaborada por la CADC, pag. 16

__



también los que proceden de su origen: su aprobacion en 1967 en un contexto
diferente al disefiado por la CE de 1978 en la que se abandona la idea de
unificacion del Derecho civil espafol y se garantiza constitucionalmente la
pluralidad legislativa en materia de conservacion, modificacion y desarrollo del
Derecho civil espaiiol (art. 149-1-8° CE).

El método a seguir fue adecuar la Compilaciéon a nuestro tiempo,
perfeccionando y desarrollando su contenido normativo teniendo en cuenta el
criterio constitucional, que no sélo permite la conservacion del Derecho propio
sino, sobre todo, su “modificacion y desarrollo”, tal y como este tltimo término
ha sido interpretado por el TC (Sentencia 88/1993, de 12 de marzo).

En razon, de ello, y como se sefiala en la Ponencia “el objetivo global de
la tarea legislativa, (...), seria la actualizacion, profundizacion y desarrollo de
las normas vigentes, partiendo de las instituciones reguladas en la Compilacion,
mediante lapromulgacion de un Cuerpo legal de Derecho civil aragonés enraizado
en nuestra historia, vivificado por los principios y valores constitucionales y
convicciones de los aragoneses de hoy y del proximo siglo™.

En la busqueda de ese objetivo, la Comision se propuso trazar un camino
propio, partiendo del Derecho historico y desarrollandolo de una manera acorde
a las necesidades y convicciones del pueblo aragonés, y sin necesidad, en esta
tarea, de agotar el campo competencial que en materia civil permite el texto
constitucional’.

Por lo tanto, no se quiso hacer nada nuevo y diferente: lo que se quiso
y se ha hecho es conservar el Derecho civil contenido en la Compilacion,
modificandolo y, sobre todo, desarrollandolo, pero tan solo en la medida que lo

¢ Ponencia General elaborada por la CADC, pag. 24

7 Ponencia General elaborada por la CADC, pag. 24. Un buen ejemplo que permite observar
el cumplimiento de dicha maxima se encuentra en la regulacion del Derecho de sucesiones,
contenido en la actualidad en el Libro III del CDFA y procedente de la Ley 1/1999, de 24 de
febrero, de sucesiones por causa de muerte. Esta normativa no aborda temas como las clases de
testamentos o de legados o bien no regula de forma acabada la comunidad hereditaria, siendo,
en consecuencia aplicable supletoriamente el Cc; asi se proclama expresamente en el num. 29
del Preambulo del CDFA. Vid. también respecto del Derecho patrimonial, contenido en el Libro
IV del CDFA, el nam. 38 del Preambulo.

__



reclame la sociedad aragonesa; sin estridencias y sin rupturas: ni con el pasado
ni con el Cddigo civil, que serd reclamado como supletorio en algunas materias.

2.2. Objetivo: Un Cuerpo legal de Derecho civil aragonés

El objetivo no fue otro que la creacién de un nuevo Cuerpo legal que vendria
a sustituir a la Compilacion a la que, formalmente, tendria que derogar.

Este Cuerpo legal debera ser tendencialmente completo, con la consecuencia
de que, para aplicar el Derecho civil aragonés, debera bastar en la mayor parte de
los casos con la consulta y alegacion de las normas en ¢l contenidas®.

El Codigo del Derecho civil de Aragon y el Codigo civil espafiol seguiran
manteniendo formidables relaciones: no ha sido uno de los objetivos legislativos
y politicos en Aragon agotar sus competencias legislativas en materia civil.

2.3. El método: Aprobacion fraccionada o por partes del Cuerpo legal: De
la Ley de sucesiones de 1999 a 1a Ley de Derecho civil patrimonial de 2010.

El método propuesto fue la aprobacion fraccionada o por partes de dicho
Cuerpo legal, de manera que se propuso la aprobacion como Ley de partes
completas que pudieran tener sentido relativamente independiente de las demas.
Cada ley iria derogando libros o partes de la Compilacion’.

Durante estos afios, y comenzando por el Derecho de sucesiones, las Cortes
Aragonesas, aprobaron cuatro leyes elaboradas en el sefio de la CADC que
responden a los objetivos sefialados: el desarrollo de la Compilacion'.

Estas leyes han sido:

1.LaLey 1/1999, de sucesiones por causa de muerte [Lsuc.] (BOA nim.6,
de 4 de marzo de 1999).

Fue la primera de las normas para llevar a cabo el desarrollo de la
compilacion, con 271 preceptos, una Disposicion Adicional, diez

8 Ponencia General elaborada por la CADC, pag. 28

? Asi se manifiesta en la Ponencia General (cfr. Pag. 29)

10 Todos los datos sobre la elaboracion de las diversas leyes aragonesas hasta el afio 2008, en
SERRANO GARCiA, (2009): pags. 52 a 72.



Disposiciones Transitorias, una Disposicion Derogatoria y dos
Disposiciones Finales, derog6 el Libro II de la Compilacion aragonesa,
arts. 89 a 142, y dio nueva redaccion a los arts. 1 a 3 de la Compilacion,
integraban el Titulo Preliminar de la Compilacion, que estuvo vigente
hasta su derogacion por el Codigo del Derecho Foral de Aragon en 2011.

2. La Ley 2/2003, de 12 de febrero, de régimen econdmico matrimonial y
viudedad [Lrem.] (BOA num. 22, de 24 de febrero de 2003).

Consta de 120 articulos, cuatro Disposiciones Transitorias, una
Disposicion Derogatoria (se derogan los arts. 7y 22 a 88 del Libro I de la
Compilacion); y tres Disposiciones Finales, la primera de ellas modifica
sendos articulos de la Ley de Sucesiones y también de la Compilacion.

3. Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la persona [Ldp.]
(BOA niim. 149, de 30 de diciembre).

Es una ley extensa, consta de 168 articulos, una Disposicion Adicional;
cinco Disposiciones Transitorias; una Disposicion Derogatoria, por la
que se deroga el Libro I de la Compilacion; Tres Disposiciones finales,
dos atafien a la modificacion de diversos articulos de Ley de sucesiones
(arts. 31, 51 y 52) asi como también de la Ley de régimen econdmico
matrimonial y viudedad (arts. 17, 60 y 63) con el objeto de coordinarlos
con la regulacion que, en materia de capacidad y Junta de Parientes,
realiza esta nueva Ley; por ultimo, la Disposicion Final tercera regula la
entrada en vigor de la Ley.

4. La Ley 8/2010, de 2 de diciembre, de Derecho civil patrimonial [Ldp.]
(BOA num. 248, de 22 de diciembre de 2010)11

Es la mas breve, tanto en su contenido como en su vigencia, consta

" En relacion con la elaboracion de esta Ley vid. SERRANO GARcia, José Antonio (2012): “La
reforma aragonesa del Derecho civil Patrimonial” en ADC, pags. 1497 a 1549 y Bavop LorEz,
Maria del Carmen (2013): “De los contratos sobre ganaderia. Disposiciones transitorias,
Disposicion derogatoria y Disposiciones finales (de la Ley 8/2010, de 2 de diciembre de
Derecho civil patrimonial al Titulo IV del Libro IV del Cédigo del Derecho Foral de Aragén)”
en Derecho civil patrimonial aragonés. Ponencias del Seminario celebrado en la Institucion
“Fernando el Catdlico” de Zaragoza, los dias 26 y 27 de mayo de 2011, ed. IFC, Zaragoza,
317 a 375.

__



de 63 articulos, de dos Disposiciones Transitorias, una Disposicion
Derogatoria (se derogan los libros Il y IV de la Compilacion aragonesa
arts. 143 a 153 de la misma); y de dos Disposiciones Finales, la primera
contiene la autorizacion para refundir textos y la segunda su entrada en
vigor: el 1 de enero de 2011; esta ley perdera su vigencia pocos meses
después: el 23 de abril de 2011, fecha de entrada en vigor del Codigo del
Derecho Foral de Aragon.

Son todas ellas leyes de consenso: fueron aprobadas por todos los Grupos
Parlamentarios de las Cortes aragonesas sin introducir enmiendas de fondo,
la razon no es otra que el alto contenido técnico de las misma al haber estado
elaboradas por la CADC.

Estas leyes, junto al Titulo Preliminar de la Compilacion aragonesa, fueron
objeto de refundicidon y su contenido normativo forma parte del Derecho civil
foral vigente en Aragon.

2.4. Otras leyes civiles aragonesas que forman parte del CDFA: La Ley de
parejas de 1999 y la llamada ley de “custodia compartida” de 2010

Las Cortes de Aragdn, en el ejercicio de su competencia para conservar,
modificar y desarrollar el Derecho civil, promulgaron dos leyes mas que se
tramitaron como proposiciones de Ley, a propuesta, una de ellas, del PSOE y
la otra, y mas reciente, a iniciativa del PAR, ambas formaran también parte del
CDFA.

1. La primera de ellas fue la Ley 6/1999, de 26 de marzo, relativa a
parejas estables no casadas [LPENC] (BOA nim. 39, de 6 de abril).

La Ley esta estructurada en 18 articulos; dos Disposiciones Adicionales
y una Disposicion Final. La Ley equipara a estas parejas con los
matrimonios en materias como la adopcion (desde la Ley 2/2004, de 3 de
mayo, de modificacion de la Ley relativa a parejas estables no casadas,
la equiparacion se extiende a las parejas homosexuales), la ausencia,
la delacion dativa de la tutela, el derecho de alimentos, el testamento
mancomunado, los pactos sucesorios, la fiducia y la normativa aragonesa
de Derecho publico. No se les reconoce derechos en la sucesion legal.
Esta Ley fue modificada por la Ley 2/ 2010 de 26 mayo.



2. Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares
ante la ruptura de convivencia de los padres [LIRCP.] (BOA num. 11,
de 8 de junio de 2010).

La ley se estructura en diez preceptos, dos Disposiciones Transitorias,
cuatro Disposiciones Adicionales; una Disposicion Derogatoria (que
afecta a los art. 7.2 y 8 Ley de parejas estables no casadas); Tres
Disposiciones Finales: la primera, modifica el art. 7.1b 'y 7-3 de la Ley
de parejas; la segunda, da al Gobierno de Aragon un plazo de tres meses
para que ley elabore un proyecto de Ley de Mediacion Familiar y, la
tercera, regula la entrada en vigor: “a los tres meses de su publicacion
en el Boletin Oficial de Aragon™: el 8 de septiembre de 2010. Esta Ley
presenta como principal novedad la aplicacion del sistema de la custodia
compartida como preferente frente al sistema de custodia individual.

3. El Cédigo del Derecho Foral de Aragon'

3.1 El mandato para refundir textos legales: la Disposicion Final Primera
de la Ley 8/2010, de 2 de diciembre, de Derecho civil patrimonial

La Ley 8/2010, a través de su Disposicion Final Primera, contuvo la
autorizacion de las Cortes al Gobierno para que, a través de la mecanica de los
textos refundidos, diera a luz, al vigente Codigo del Derecho Foral de Aragon.

12 Sobre el Codigo del Derecho Foral de Aragon vid. SERRANO GARcia, José Antonio (2011): “El
Cadigo del Derecho Foral de Aragon” en Actualidad del Derecho en Aragon, afio 111, nim. 10,
abril, pags. 18-19; SErRrANO GARcia, José Antonio (2012): “El Coédigo del Derecho Foral de
Aragon” en Actas de los XXI Encuentros de Foro de Derecho Aragonés, ed. El Justicia de Aragon,
Zaragoza; SERRANO GaRciaA, José Antonio (2013): “Elaboracion y significado del Cddigo del
Derecho Foral de Aragon” en Estudios de Derecho civil en homenaje al profesor Joaquin Rams
Albesa, Dykinson, Madrid, pags. 305-328. AAVV (2012): Manual de Derecho civil aragonés,
dirigido por Jesus Delgado Echeverria, 4* ed. Ed. el Justicia de Aragon e IberCaja, Zaragoza,
2012.

13 Sobre esta Disposicion vid: Bavyop Lopez, Maria del Carmen (2013): “De la Disposicion
Final Primera de la Ley 8/2010, de 2 de diciembre, de Derecho Civil Patrimonial al Decreto
Legislativo 1/2011, de 22 de marzo del Gobierno de Aragoén, por el que se aprueba el Codigo
del Derecho Foral de Aragon”, en Estudios de Derecho civil en homenaje al profesor Joaquin
Rams Albesa, pags. 57 a 72.

__



El plazo concedido al Gobierno fue de un afio desde la entrada en vigor de
la Ley de Derecho civil patrimonial; plazo que fue cumplido holgadamente: en
menos de cuatro meses.

El parrafo 1° de la Disposicion Final Primera, acoge dichas previsiones,
nominado (materia concreta) las normas objeto de refundicion:

“1. En el plazo de un afo desde la entrada en vigor de esta Ley, el Gobierno
aprobara, con el titulo de «Cddigo del Derecho Foral de Aragony, un decreto
legislativo que refunda:

a) El Titulo preliminar de la Compilacion del Derecho civil de Aragon.

b) La Ley 1/1999, de 24 de febrero, de sucesiones por causa de muerte.

c) La Ley 6/1999, de 26 de marzo, relativa a parejas estables no casadas.

d) La Ley 2/2003, de 12 de febrero, de régimen econdmico matrimonial y
viudedad.

e) La Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la persona.

f) La Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares
ante la ruptura de convivencia de los padres.

g) La presente Ley de Derecho civil patrimonial”.

El parrafo 2° de la DF Primera especifica el contenido de la refundicion
indicando que:

“La autorizacion a que se refiere esta disposicion incluye la facultad de
regularizar, aclarar y armonizar los textos legales que han de ser refundidos”.

En uso de esta facultad el ejecutivo aragonés ha sistematizado y ordenado los
preceptos de las leyes refundidas, ordenando todo su contenido en libros,capitulos,
secciones y en subsecciones; ha eliminado reiteraciones y ha armonizado las
llamadas que unas leyes se hacian a otras, pero también ha aclarado el significado
de algunas cuestiones dudosas innovando con ello el ordenamiento juridico
aragonés y haciéndolo mas seguro en su aplicacion'.

14 Sobre el analisis de estas facultades Bavop Loprez, Maria del Carmen (2013) “De los contratos
sobre ganaderia. Disposiciones transitorias, Disposicion derogatoria y Disposiciones finales (de
la Ley 8/2010, de 2 de diciembre de Derecho civil patrimonial al Titulo IV del Libro IV del
Cadigo del Derecho Foral de Aragon)” en Derecho civil patrimonial aragonés. Ponencias del
Seminario celebrado en la Institucion “Fernando el Catélico de Zaragoza, los dias 26 y 27

__



El mandato para refundir las Leyes y aprobar el Codigo del Derecho Foral
de Aragén se llevo a término por el Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo,
del Gobierno de Aragon, por el que se aprueba, con el titulo de «Codigo del
Derecho Foral de Aragon», el Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas
(BOA niim. 63 de 29 de marzo de 2011).

3.2. El Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragon:
Una técnica depurada: entrada en vigor y derogacion'’

El CDFA se aprueba por Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, por el
que se aprueba con el titulo de “Codigo del Derecho Foral de Aragéon”, el texto
refundido de las leyes aragonesas, con este extenso titulo se publica en el BOA
num. 63, de 29 de marzo de 2011.

La forma y contenido del Decreto advierte una depurada técnica legislativa
poco usual en la formulacion de los textos refundidos ya que es un brillante
ejemplo de refundicién pero no solo por la materializacion del Codigo del
Derecho Foral de Aragon sino por la propia estructura del Decreto Legislativo,
que siguiendo la buena técnica juridica:

I. Derogalasnormas que se refunden, de manera que dejan de estar vigentes,
aun cuando sean aplicables, acaso en virtud del Derecho transitorio, que
por su naturaleza es inderogable;

II. Cuenta con una Disposicion Final Unica, que sefiala la entrada en vigor,
no solo del Decreto Legislativo sino también la del propio Cédigo: el 23
de abril de 2011.

II1. Y, por ultimo, incluye el Decreto un Preambulo explicativo del objeto
y forma de llevarse a cabo la refundicién asi como una Disposicién

de mayo de 2011, ed. IFC, Zaragoza, pag. 330 y ss. SERRANO GaRcia, José Antonio (2012): “El
Codigo del Derecho Foral de Aragén” en Actas de los XXI Encuentros de Foro de Derecho
Aragonés, ed. El Justicia de Aragon, Zaragoza.

15 Sobre estas cuestiones vid. DELGADO ECHEVERRIA, Jesus, (2003), “Las normas derogadas.
Validez, vigencia, aplicabilidad”, en Derecho Privado y Constitucion, num. 17, ed. Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, pags. 197 a 252 vy, siguiendo sus ensefianzas,
Bavop Lopez, (2013): ... Derecho civil patrimonial aragonés. Ponencias del Seminario
celebrado en la Institucion “Fernando el Catolico de Zaragoza, los dias 26 y 27 de mayo de
2011, ed. IFC, Zaragoza, pags. 360 y ss.

__



Adicional, que en buena técnica, y tomando como premisa la prohibicion
de crear Derecho a través de esta técnica legislativa, establece que:
Las remisiones realizadas en otras disposiciones a las Leyes objeto de
refundicién se deben entender hechas a los articulos correspondientes
del Codigo del Derecho Foral de Aragén.

3.3. Estructura del Codigo del Derecho Foral de Aragon'®

El vigente CDFA esta formado por un Predmbulo, refundicion del de cada
una de las leyes que se refunden y se derogan por el mismo; un Titulo Preliminar,
de contenido idéntico al Titulo Preliminar de la Compilacidon, que se deroga;
4 Libros, 4 Disposiciones Adicionales y 24 Disposiciones Transitorias, que
responden al contenido de las Disposiciones Transitorias de cada una de las leyes
que se refunden. Consta ademas de un indice sistematico que lo precede.

El Titulo Preliminar, Las normas en el Derecho civil de Aragon, contiene
los arts. 1 a 3 de la Compilacioén en la redaccion que a los mismos se les dio por
la Ley de sucesiones en 1999.

El libro I, Derecho de la persona, refunde y sistematiza la Ley 13/2006, de
27 de diciembre, de Derecho de la persona y también la Ley 2/2010, de 26 de
mayo, de Igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de la convivencia
de los padres, que pasa a ser una seccion dentro del Capitulo II, que regula el
“Deber de crianza y autoridad familiar”. Este libro cuenta con ciento setenta y
ocho preceptos (arts. 4 a 182): todos los de la Ley de Derecho de la persona mas
los de la Ley de igualdad en las relaciones familiares, ya referida.

La estructura de este Libro I responde a la misma que presentaba la Ley
del Derecho de la persona desarrollandose, por consiguiente, a lo largo de
cuatro Titulos, (De la capacidad y estado de las personas; De las relaciones
entre ascendientes y descendientes; De las relaciones tutelares y De la Junta
de Parientes), divididos, a su vez, en secciones y subsecciones; en una de esas

16 SERRANO GARCiA, José Antonio (2012): “El Codigo del Derecho Foral de Aragon” en Actas de
los XXI Encuentros de Foro de Derecho Aragonés, Ed. El Justicia de Aragon, Zaragoza, pags.
69-117.
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secciones se incorpora el articulado de la Ley 2/2010.

En el seno de la CADC se discutio si esta la Ley 2/2010, de 26 de mayo,
de Igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de la convivencia de
los padres, debia formar parte del Libro I, Derecho de la Persona, o bien debia
incluirse en la el Libro 11, Derecho de la Familia.

El ponente, profesor SERRANO GARCiA, explico en la Memoria que acompaio
al Borrador de Codigo, “que el criterio que siguio para la ubicacidn era entender
predominante la situacion de los padres con hijos a cargo cuando se ha roto la
convivencia y, desde este punto de vista, le parece mas correcta su ubicacion en
las relaciones entre ascendientes y descendientes, dentro del capitulo del deber
de crianza y autoridad familiar”; asi fue entendido por la mayor parte de los
miembros de la Comision (Acta 256, de 19 de enero de 2011, pag. 5)

El Libro Segundo, Derecho de la Familia, se integra con los preceptos de
la Ley 2/2003, de 12 de febrero, de régimen economico matrimonial y viudedad
y los articulos de la Ley 6/1999, de 26 de marzo, relativa a parejas estables no
casadas, que pasa a formar parte del Titulo VI de este Libro.

En el Codigo, como se observa, el Derecho de familia pasa a ser un Libro
independiente, no unido como en la Compilacion al Derecho de la persona.

La razon, como indic6 la CADC, era la extension que tenia el Derecho de
la persona, tal y como se desarrolla en la Ley de 2006, y también un mayor
contenido del Derecho de familia desde el afios 2003, asi lo justifico el profesor
SErRrRANO GARCiA, autor del Borrador del Codigo, (Acta 256, de 19 de mayo de
2011, pag. 3).

El Derecho de familia contenido en el Libro Segundo del Cddigo se
desarrolla en los arts. 183 a 315 y sigue la estructura de la Lrem: sus cinco
Titulos (Efectos generales del matrimonio; De los Capitulos matrimoniales;
Del régimen economico matrimonial de separacion de bienes; Del consorcio
conyugal y De la viudedad), més un titulo VI, De las parejas estables no casadas,
que evidentemente responde a las previsiones de la Ley 6/1999.

__



En este Libro, al margen de otras precisiones!’, se suprimen en numerosos
articulos (vgr. 183-1, 183-2, 184-1, 189, 218.1.e) la referencia a marido y mujer
sustituyendo ambos términos por la expresion “los conyuges”, con la finalidad
de adaptarse a la Ley estatal 13/2005, por la que se modifica el Codigo civil en
materia de Derecho a contraer matrimonio.

Se modifica el titulillo del Titulo I, que en la Lrem. rezaba “Disposiciones
Generales” por este otro que dice “Efectos generales del matrimonio” ya que
ahora forman parte de este Libro Segundo, en su Titulo VI, las normas de la Ley
de parejas estables no casadas, y no seria cierto que lo dispuesto en el Titulo
I, referido al matrimonio, fuera aplicable a la relacion de pareja, de haberse
mantenido el titulillo de la Lrem.

Por otro lado, se mejora y completa la diccion del Titulo III, que no sélo
habla como antes “Del régimen de separacion de bienes” sino que se expresa con
mayor correccion al decir “Del régimen econémico matrimonial de separacion
de bienes”.

También, y en aplicacion de estas facultades, se han suprimido en el Codigo
los siguientes preceptos de la Ley 6/1999: art. 11, Representacion del ausente;
art. 12, Delacion dativa de la tutela, art. 15, Testamento mancomunado, art. 16,
Pactos sucesorios, art. 17, Fiducia sucesoria y 1a Disposicion Adicional Primera
cuyo contenido, formulado con mejor redaccion, pasa al art. 388 CDFA.

La supresion de estos articulos no supone una derogacion de su contenido
normativo, para lo que el Gobierno no tendria competencias (STS, Sala 3%, de 1 de
marzo de 2001). Los derechos que dichos preceptos concedian a los particulares
se hallan regulados, en lo que atafie a la ausencia y delacioén dativa de la tutela
en el Libro Primero del CDFA, (arts. 46 y 116 CDFA); en el Libro Tercero se
incluyen los tres modos de delacion referidos (testamento mancomunado, pactos
y fiducia) de los que ya en 1999, desde el 23 de abril, no estaban excluidos los

17 Estas pueden verse en mi trabajo Bavop Lopez, (2013): ... Derecho civil patrimonial
aragonés. Ponencias del Seminario celebrado en la Institucion “Fernando el Catélico de
Zaragoza, los dias 26 y 27 de mayo de 2011, ed. IFC, Zaragoza, pags. 336 a 350 y también
SERRANO GARCiA, (2012), “El Cédigo del Derecho Foral de Aragon” en Actas de los XXT
Encuentros de Foro de Derecho Aragonés, Ed. El Justicia de Aragon, Zaragoza, pags. 69-117.
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miembros de un pareja estable no casada, al no exigir la Ley de sucesiones la
necesidad de que los otorgantes del testamento, del pato o de la fiducia fueran
conyuges.

El libro Tercero, Derecho de sucesiones, recoge el contenido normativo de
la Ley 1/1999, de 24 de febrero, de sucesiones por causa de muerte, siguiendo
la estructura de la misma y su division en Titulos, Capitulos y Secciones, se
corresponden con los arts. 316 a 536 del CDFA.

Es en este Libro en el que se ha usado quizas con mas intensidad la facultad
aclaratoria concedida por el legislativo'®.

Por ultimo, el Libro Cuarto, Derecho civil patrimonial, responde en sus arts.
537 a 599 a los enunciados normativos de la Ley 8/2010, de 2 de diciembre, de
Derecho civil Patrimonial, sin necesidad en ella de ninguna aclaracion.

3.4. Su denominacion: el gusto por lo foral

La CADC tenia como objetivo la redaccion de un nuevo Cuerpo legal del
Derecho civil de Aragon, que podria conservar el nombre de “Compilacion”,
pero que bien podria llamarse “Cddigo de Derecho civil aragonés”, y con el
nombre de “Codigo del Derecho civil de Aragon” fue presentado como proyecto
de Ley.

Fue en las Cortes de Aragdn donde se prefirio hablar de Codigo del Derecho
“foral” de Aragon, tal vez porque el Estatuto de Autonomia de Aragén de 2007,
hable de Derecho Foral aragonés atribuyéndole, ademas, el valor de signo de
identidad de los aragoneses'. El resultado me parece un acierto: nuestro pasado
juridico es una fortaleza que se refleja en el Derecho civil vigente.

18 Sobre ello puede verse Bayop Lorez, Maria del Carmen (2013): ... Derecho civil patrimonial
aragonés. Ponencias del Seminario celebrado en la Institucion “Fernando el Catolico de
Zaragoza, los dias 26 y 27 de mayo de 2011, ed. IFC, Zaragoza, pags. 342-350 y SERRANO
Garcia (2012), “El Cédigo del Derecho Foral de Aragon” en Actas de los XXI Encuentros de
Foro de Derecho Aragonés, Ed. El Justicia de Aragdn, Zaragoza, pags. 106y ss.

19 Sobre el término “foral” vid. SERRANO GARcia, José Antonio (2010): “El Derecho Foral”
en Tratado de Derecho publico aragonés, dirigido por José Bermejo Vera y Fernando Lopez
Ramon, Civitas-Thomnson-Reuters, Pamplona, p. 323 y ss.
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II. La aplicacion del Cédigo del Derecho Foral de Aragén. Relaciones entre
ordenamiento y Eficacia de las normas civiles aragonesas

4. Las relaciones entre los diversos Derecho civiles territoriales espaiioles:
competencia, preferencia y supletoriedad®

4.1. La Pluralidad de Derecho civiles territoriales espaiioles

Aragon es junto a Cataluna, Baleares, Galicia, Navarra y Pais Vasco, una
de la seis Comunidades Auténomas?' que tienen con seguridad competencia
para “conservar, modificar y desarrollar su Derecho civil foral o especial” (art.
149-1.8* CE). Esta competencia exclusiva fue asumida por Aragdn en su primer
Estatuto de Autonomia y en el vigente Estatuto se contempla su art. 71-2°

El resto de las Comunidades Autébnomas no tienen competencia en materia
civil y su Derecho civil se contiene en el Codigo civil y en otras leyes civiles
extracodiciales.

20 Sobre esta cuestiones y en toda su extension Bavop Lorez, Maria del Carmen (1999): “El art.
149-3 CE: la supletoriedad del Cddigo civil como Derecho estatal respecto de los Derechos
civiles autonomicos. (Especial referencia a Aragén), RDCA-V, n°® 2, pags. 75-125; DELGADO
ECHEVERRIA, Jests y Bayop Lopez, Maria del Carmen (2000): “Comentario al art. 13 Cc.”, en
Comentarios al Codigo civil, 1, Titulo Preliminar, coordinados por Joaquin Rams Albesa, ed.
J.M. Bosch editor, S.A., Barcelona, pags. 367-386.

2L El art. 149-1.8° CE establece la competencia para “conservar, modificar o desarrollar su
derecho civil foral o especial” de determinadas Comunidades: “alli donde exista”, frase ésta
que identifico a los territorios constituidos en Comunidades autonomas con aquellos que tenian
una Compilacion vigente en 1978. Estos territorios, ya desde el siglo XIX, en la época de la
Codificacion, fueron los tnicos tenidos en cuenta para “conservar”, y por aquél entonces “solo
por ahora”, su Derecho Foral, especial o consuetudinario. El Decreto de 2 de febrero de 1880,
siendo Ministro de Gracia y Justicia Alvarez Bugallal, fue el tnico texto legal que nominé a
los llamados territorios forales, el objeto de la norma, y tras el fracaso del proyecto de Garcia
Goyena de 1851, fue nombrar un letrado de reputacion por su ciencia y practica por cada uno
de los territorios forales como integrantes de la Comision General de Codificacion al objeto de
que redactaran sendas Memorias sobre las instituciones civiles que, en cada uno de aquellos,
convendria conservar; a partir de ese momento se comprendid por el Gobierno de Espaiia, que
no se alcanzaria un Codigo civil sin tener en cuenta y mantener el resto de Derechos civiles
espafioles que aun pervivian junto al de Castilla. Vid. DELGapo EcHEVERRIA en Lacruz (2012):
Elementos de Derecho civil 1-1. Parte General, Dykinson, pags. 67-70.

22 Valencia no es seguro que tenga competencia para conservar, modificar y desarrollar su



En Espafia el Derecho civil es complejo: La Constitucion Espafiola
configura el ordenamiento civil espafiol como un conjunto formado por distintos
subordenamientos: el formado por la legislacion civil del Estado y el formado
por la legislacion civil de las Comunidades Autonomas con competencia en esta
materia, debiendo coexistir todos ellos en plano de igualdad.

Lo anterior va ha propiciar la busqueda de un sistema de relaciones entre
el Derecho civil del Estado y el resto de los Derechos civiles espafoles con
competencia para conservar, modificar y desarrollar su Derecho civil foral o
especial que mantenga el equilibrio entre unos y otros Derechos civiles. Las
herramientas para conseguirlo estan presididas por el principio de competencia,
que propicia una doble y diferente aplicacion del Derecho del Estado en todo el
territorio espafiol bien, de forma directa, bien de forma supletoria.

Derecho civil foral o especial (abolido y no recuperado por Decreto de 29 de junio de 1707) en
aplicacion del art. 149-1-8° CE. En virtud de esta competencia si pudo regular los arrendamientos
historicos (valencianos) como asi declard el TC en su S. 121/1992, de 28 de septiembre, por
limitarse a “conservar” mediante ley costumbrs ya existentes. Sobre todo lo demas, el TC
debera manifestarse.

Con todo, esta Comunidad auténoma valenciana ha promulgado sendas leyes en materia de
Derecho civil (la Ley 10/2007, de 20 de marzo, de la Generalitat, de Régimen Econdémico
Matrimonial modificada por Ley 8/2009, de 4 de noviembre y la Ley 5/2011, de 1 de abril, de
relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven, entre otras); en sus
universidades se estudia Derecho civil Valenciano, y no faltan manuales, revistas y apoyo del
Gobierno de la Generalitat con esta finalidad.

La presunta, de momento, competencia civil arranca de una controvertida interpretacion de la
CE (Disposicion Adicional Primera) y de las sentencias del TC 88/1993, de 12 de marzo y la
31/2010, de 28 de junio, interpretadas por los foralistas valencianos con gran generosidad.

En 2006 la reforma de su Estatuto de autonomia ubica en el articulo 49.1.2%, su competencia
legislativa en materia civil y respecto de las instituciones de Derecho civil foral abolidas, la
Disposicion transitoria tercera del Estatuto, dispone que: “La competencia exclusiva sobre el
Derecho civil foral valenciano se ejercera, por la Generalitat, en los términos establecidos por
este Estatuto, a partir de la normativa foral del historico Reino de Valencia, que se recupera y
actualiza, al amparo de la Constitucién Espafiola.”. Sobre todo ello: PLaza PENADES, Javier
(2012): “El Derecho civil, los derechos civiles forales o especiales y el derecho civil autonémico”
en Revista de Derecho civil valenciano, 2° semestre, on-line: http://derechocivilvalenciano.com/
revista/numeros/numero-12-segundo-semestre-2012

__



4.2. La aplicacion del Derecho del Estado en las Comunidades Autonomas
con Derecho civil propio

En todas las Comunidades auténomas que no tienen competencia legislativa
en materia civil (todas, menos las seis referidas antes), el Codigo civil se aplica
en exclusiva y de forma directa: no hay un Derecho civil propio y diferente en
estas Comunidades Autonomas, todas ellas se rigen por el Codigo civil.

Aragon es una de las seis Comunidades autobnomas con Derecho civil propio.
El Derecho Foral aragonés es aplicable en Aragén y a los aragoneses de forma
preferente (art. 80-2 Estatuto de Autonomia).

Ahora bien, en Aragon y a los aragoneses (al igual que a los balares,
catalanes, gallegos, navarros y vascos) no solo les resulta aplicable su Derecho
civil propio, sino que también les es aplicable el Derecho civil estatal contenido
en el Codigo civil o en otras Leyes civiles estatales bien de forma directa, en
razon la competencia exclusiva del Estado para regular determinadas materias
civiles, o bien de forma supletoria.

La aplicacion del Derecho estatal en Aragon por el primer concepto (de
forma directa) es inevitable: la impone el sistema de reparto de competencias en
materia civil previsto en la Constitucion espafiola. Sin embargo, la aplicacion del
Derecho civil estatal de forma supletoria es contingente: el Derecho estatal dejara
de aplicarse en Aragon por este concepto en la medida en que la Comunidad
Autonoma desarrolle de forma plena y absoluta su competencia en materia civil.

4.2.1. Aplicacion directa, “en todo caso” del Derecho civil del Estado

El Codigo civil se aplica directamente en Aragon en aquéllas materias
civiles que son competencia exclusiva del Estado espafiol por disponerlo asi la
Constitucion en la proposicion segunda del art. 149-1-8°:

“En todo caso, las reglas relativas a la aplicacion y eficacia de las
normas juridicas, las relaciones juridico civiles relativas a las formas del
matrimonio, ordenacion de los registros e instrumentos publicos, bases de
las obligaciones contractuales, normas para resolver los conflictos de leyes



y determinacion de las fuentes del Derecho™.

En estas materias la regulacion se contiene en el Codigo civil o en Leyes
civiles estatales y que se aplican directamente en todo el territorio espaiiol: en las
diecisiete Comunidades Autébnomas mas Ceuta y Melilla.

Aragdn, asi como las otras cinco Comunidades Auténomas con Derecho
civil propio, no tendran nunca (salvo que se modificase la CE) competencia para
legislar sobre estas materias: las formas de celebracion del matrimonio, civil o
religioso (cémo se casa uno); las reglas y requisitos para que proceda la nulidad,
la separacion o el divorcio entre los conyuges son iguales para todos los espafioles
y se regulan en el Codigo civil; lo mismo sucede, por ejemplo, con el Registro de
la Propiedad, el Mercantil o el Civil cuya regulacion corresponde en exclusiva al
Estado espafiol y se disciplina en sendas Leyes estatales (Ley Hipotecaria, Ley
del Registro civil, Ley del Notariado, etc.), que se aplican en toda Espana.

4.2.2. Aplicacion supletoria del Derecho estatal: solo en las Comunidades
autonomas con Derecho civil propio y falta de norma civil autonémica

En el resto de las materias civiles que no estan reservadas en exclusiva al
Estado espafiol, la competencia corresponde las Comunidades autonomas con
competencia en materia civil, siempre que la misma presente una conexion
suficiente con su Derecho civil propio (STC 88/1993, de 12 de marzo).

Interpretando de forma laxa el término “conexion suficiente” podriamos
afirmar que Aragon puede legislar cualquier materia civil a excepcion de las
reservadas en exclusiva al Estado en la proposicion segunda del art. 149-1-8° CE.

Con relacion a las materias civiles cuya legislacion corresponde en
exclusiva a las Comunidades autdbnomas con competencia en materia civil, el
Cddigo civil y otras leyes civiles estatales se pueden aplicar también de forma
supletoria en Aragon, al igual que en las otras cinco Comunidades autonomas
con competencia civil, en aquellos casos en los que el legislador autondémico no
ha ejercido plenamente sus competencias, dejando de legislar materias civiles
cuya competencia si le corresponde.

__



En estos casos, y ante la ausencia voluntaria de norma civil autonémica, se
produce una laguna legal que debe ser colmada a través del Derecho civil estatal
(el Codigo civil u otras leyes civiles estatales), que se aplica supletoriamente, en
defecto de norma autondmica, por disponerlo asi la CE.

Aragbdn, por ejemplo, tiene competencia para legislar en materia de
adopcion, pero las Cortes aragonesas no han legislado por completo sobre ello.
En esta situacion resulta aplicable supletoriamente la legislacion del Estado: los
arts. 172 y siguientes del Codigo civil, que regulan la adopcion, asi lo establece
el art. 149-3 CE.

Si Aragon en un futuro legisla en materia de adopcion, dejara de aplicarse
el Cadigo civil por este concepto al anteponer Aragon una regulacion preferente
para la que tiene competencia en exclusiva. Esto es lo que sucede, por ejemplo,
en Cataluna que si regula la adopcion resultando inaplicable el Derecho civil
estatal en materia de adopcion en esta Comunidad Autonoma.

4.3. La aplicacion supletoria del Derecho estatal: ;como y cuando?

4.3.1. La doble finalidad de la supletoriedad en el texto constitucional:
heterointegracion y garantia del principio de competencia

En la actualidad, la supletoridad del Derecho del Estado sobre el resto de
los Derechos civiles espaiioles no representa una amenaza de uniformidad de los
mismos como asi lo fue en tiempos pretéritos anteriores a la Constitucion?.

La clausula de la supletoriedad parte ahora de la premisa de la posible
complitud de los ordenamientos autonomicos, lo que significa que la
supletoriedad tiene un valor subsidiario y doblemente condicionado: Soélo
procedera la aplicacion del Derecho estatal como Derecho supletorio cuando
verdaderamente haya un vacio normativo en el ordenamiento autondmico, y
solo habra tal vacio normativo cuando no sea posible la solucion del problema
planteado recurriendo a la previa autointegracion del ordenamiento autonémico

2 Sobre estas cuestiones Bayop Lopez, Maria del Carmen (1999): “La aplicacion supletoria del
Coadigo civil al régimen econdmico matrimonial aragonés”, Actas de los octavos encuentros de
Foro de Derecho aragonés, ed. Justicia de Aragdn, Zaragoza, pags. 39-130.

__



a través de los principios generales que lo informan.

El recurso al Derecho estatal debe ser la ltima alternativa para llegar a la
complitud del ordenamiento autonémico.

En consecuencia, no cabe el recurso indiscriminado a la regla supletoria, sino
que ha de confirmarse, en primer lugar, la existencia de una verdadera laguna,
sin que por via de aplicacion supletoria, como sefala el TC, pueda modificarse la
distribucién competencial existente en la materia.

Ello viene a significar que la supletoriedad juega un papel importante como
garante del principio de competencia, al imponer una previa autointegracion del
Derecho autondmico, que condiciona la supletoriedad del Derecho del Estado,
y sobre todo al no ser la supletoriedad un titulo de atribucién de competencias,
sino tan solo un método de integracion de lagunas, de ahi que sefale el TC que
el mal uso de la supletoriedad vulnera el principio de competencia, bien por no
proceder a la previa autointegracion del ordenamiento autonomico (SS. 36/81
y 123/84), bien por emitir normas con la Gnica mision de servir de Derecho
supletorio, cuando el Estado no tiene otro titulo competencial que le atribuya
dicha posibilidad (SS. TC 117/96 y 61/97).

4.3.2. Aplicacion practica del principio: las falsas lagunas
El art. 1334 Cc. establece que:
“Todo lo que se estipule en capitulaciones matrimoniales bajo el supuesto
de futuro matrimonio quedard sin efecto bajo el caso de no contraerse en el

plazo de un afio”.

En Aragdn no hay una norma semejante, nunca la ha habido, y hoy creo, sin
duda alguna, que el art. 197-2 CDFA resuelve el dilema.

Pero formulemos la cuestion:
(Se aplica el art. 1334 Cc. en Aragén?

Para resolver este conflicto tenemos que averiguar si hay una laguna en
nuestro ordenamiento civil que impida dar cumplida solucion al caso.

__



Aun cuando el derogado art. 26 Comp. disponia tan sélo que Los capitulos
matrimoniales pueden otorgarse y modificarse antes del matrimonio y durante
él. En este ultimo caso, podra darse a sus estipulaciones efecto retroactivo, sin
perjuicio de los derechos adquiridos por terceros, era evidente que en Aragon no
era aplicable el art. 1334 Cc., puesto que dicha norma previene una caducidad
del otorgamiento capitular que nada anade a la ineficacia legal que tienen los
capitulos matrimoniales en el lapso de tiempo que va desde su otorgamiento a la
celebracion del matrimonio.

La caducidad de lo estipulado en capitulaciones prevista por el art. 1334 Cc.
si no se contraen nupcias en determinado plazo es una opcion legislativa pero no
una solucion al problema de qué pasa entre tanto no se celebra la boda; de hecho,
el art. 1334 Cc. se introduce por Ley 30/1981, de 12 de mayo de modificacion
del Codigo civil en materia de filiacion, patria potestad y régimen econdmico
del matrimonio; hasta ese momento ningin problema habia en Aragén (la
Compilacién era del 67) y ni siquiera en el Coédigo civil dicha norma resolvia
problema alguno: mientras no haya boda los capitulos y lo contenido en ellos es
valido pero ineficaz hasta la celebracion de las nupcias.

No obstante, la doctrina aragonesa de los 80 y también los tribunales
consideraron, a mi juicio con gran error, dicho precepto, y otros muchos mas
del Codigo civil en materia de régimen econdmico matrimonial, aplicables en
Aragén (vgr. adquisiciones a plazos, donaciones a los conyuges, etc.) cuando
nunca debieron aplicarse.

Hoy la inaplicacion del art. 1334 es evidente al disponer el parrafo 2 de art.

197 CDFA que: Si se otorgan antes del matrimonio, no produciran efectos hasta

la celebracion de éste, salvo que prevean un momento posterior para su eficacia.
4.3.3. El test de la supletoriedad: garantia de la foralidad

(Se aplica supletoriamente el art. 1342 Cc: Quedaran sin efecto las

donaciones por razon del matrimonio si no llegara a contraerse en el plazo de

un ano?

Por la misma razén, no hay laguna, dicha norma no se aplica en Aragén.

__



Si bien, en esta ocasion su inaplicacion no sea tan sencilla de percibir.

Las donaciones por razon de matrimonio no se regulan en el CDFA y no son
¢éstas una materia reservada al Estado, “en todo caso”, por lo que la competencia
le corresponde a Aragon.

No habiendo legislacion, si se provoca una ausencia de respuesta a los
problemas de los ciudadanos en esta materia, por ello si resulta aplicable el
Derecho del Cdédigo civil, pero siempre que dichas normas no contradigan los
principios que informan el ordenamiento civil foral de Aragon. Este precepto, al
igual que el anterior introduce una norma desconocida en Aragon que impide su
aplicacion.

En efecto, el Derecho supletorio so6lo debe aplicarse en aquello que no
disponga expresamente el Derecho autonomico, y siempre y cuando no se oponga
a sus principios generales.

Ello significa que s6lo debe aplicarse el Codigo civil como Derecho supletorio:
1°.- Cuando la institucion esté prevista en el ordenamiento juridico civil
propio y su regulacion presente deficiencias.

Por lo tanto, sera necesario que se constate la existencia de una laguna, de
manera que ensayando previamente la autointegracion de la misma a través del
recurso a la analogia y a los principios generales que informan dicho ordenamiento,
no encontremos la solucion al caso.

So6lo en el caso de que no sea posible colmar dicha laguna, procedera la
aplicacion del Codigo civil, que en todo caso, debera ser aplicado teniendo en
cuenta la sistematica y principios del ordenamiento civil propio.

2°.- El Cédigo civil nunca se debe aplicar en los llamados conjuntos vacios,
es decir en aquéllos casos en que la institucion no existe en su ordenamiento, por
ser contraria al sistema previsto por el legislador competente.

La falta de regulacion de alguna materia, aun cuando esté regulada en el
Cddigo civil, no significa necesariamente la existencia de una laguna en el
ordenamiento civil autondémico.



En estos casos, la regla general, en virtud de los principios de autonomia
y competencia, es valorar tal silencio como una ausencia voluntaria de
regulacion por parte del legislador competente, no aplicando, en consecuencia,
las consideraciones y previsiones propuestas por otro legislador y para otro
ordenamiento.

3°.- También debe rechazarse la aplicacion supletoria del Codigo cuando la
regulacion de la institucion en ambos sistemas partan de principios distintos, lo
que implica la absoluta incompatibilidad entre ambas regulaciones.

4.4. Lapreferencia del Derecho civil aragonés en materia de su competencia:
los arts. 149-3 CE y 80-2 del Estatuto de autonomia Aragonés

4.4.1. Formulacion de los principios
El art. 149. 3 de la Constitucion espanola dispone:

«Las materias no atribuidas expresamente al Estado por la Constitucién
podran corresponder a las Comunidades Autébnomas, en virtud de sus respectivos
Estatutos. Las competencias sobre las materias que no hayan asumido los
Estatutos de Autonomia corresponderan al Estado, cuyas normas prevaleceran,
en caso de conflicto, sobre el de las comunidades Auténomas en todo lo que no
esté atribuido a la exclusiva competencia de éstas. El Derecho estatal serd, en
todo caso, supletorio del derecho de las Comunidades Autébnomasy.

En esta norma se contiene lo que la doctrina de forma unanime ha venido
en calificar como cléusula de cierre y garantia de situaciones atipicas tanto en el
sistema de distribucion de competencias como en el sistema de relacion entre
ordenamientos.

Por lo tanto, este precepto constitucional responde a una doble finalidad: por
un lado, sefialar la supletoriedad del Derecho civil estatal y por otro, actuar como
norma que determina el Derecho, estatal o autondmico, aplicable en funcion del
reparto de competencias.

Las dos proposiciones primeras: Las materias no atribuidas expresamente al



Estado por la Constitucion podran corresponder a las Comunidades autébnomas,
en virtud de sus respectivos Estatutos. Las competencias sobre las materias
que no hayan asumido los Estatutos de Autonomia corresponderan al Estado,
cuyas normas prevaleceran, en caso de conflicto, sobre el de las comunidades
autébnomas en todo lo que no esté atribuido a la exclusiva competencia de éstas,
entrafian, a juicio de la doctrina una norma de solucién —y no de distribucion de
competencias—, que sefiala el Derecho aplicable —el estatal— en los supuestos
de concurrencia normativa por parte de los entes estatal y el autonomico.

En estos casos (normativa basica y de desarrollo, concurrencia normativa
sobre un mismo objeto) el Derecho estatal prevalece, en principio, sobre el
autonomico.

Pero, obsérvese, que en el ambito civil la preferencia corresponde al
Derecho autondmico, al presentarse la conservacion, modificacion y desarrollo
del Derecho civil propio como una competencia exclusiva del ordenamiento
autonomico, que excluye la competencia estatal.

En esta materia (conservacion, modificacion y desarrollo del Derecho civil
propio) no puede existir colision entre la norma autonémica y la estatal, por la
sencilla razon de que el Estado carece de competencias sobre ella.

Esta conclusion estd formulada como ley en Aragéon al afirmar el art. 80-2
Estatuto de autonomia que:

“En las materias de competencia exclusiva de la Comunidad Auténoma,
el Derecho propio de Aragdn serd aplicable en su territorio con preferencia a
cualquier otro, en los términos previstos en este Estatuto”.

4.4.2. Aplicacion practica del principio

Preferencia significa Derecho directamente aplicable y, en consecuencia,
Derecho comun en el territorio objeto de aplicacion, mientras que el Derecho
civil estatal en el ambito de competencias exclusivas de la Comunidad Autébnoma
no es directamente aplicable, sino que su papel es subsidiario: s6lo en defecto del
Derecho preferente.



Si partimos de la premisa de equiparar preferencia con aplicacion directa
ello supone, a lo que creo, una presuncion de aplicacion del Derecho civil
autonomico, siempre y cuando no se deduzca de los hechos que es posible la
aplicacion de otro Derecho civil?.

La aplicacion de un determinado Derecho civil puede depender de la
vecindad civil de los sujetos, asi lo establece el art. 14 Cc., en cuanto norma
directamente aplicable en toda Espana (art. 149.1.8° CE.).

En consecuencia, el Derecho civil aragonés sélo se aplicara —y ello en
cualquier parte del territorio nacional— a los sujetos que ostenten dicha vecindad
civil (art. 9-2 EA en relacion con el art. 14 Ce. y 149.1.8° CE).

Ahora bien, ;cudl serd el Derecho aplicable en la CCAA de Aragdn si de
los hechos a enjuiciar no se deduce o no se alega una vecindad civil distinta a la
aragonesa?

A lo que creo, es aqui donde juega el principio de preferencia del Derecho
autonomico.

En estos casos, se ha de aplicar el Derecho civil propio de la Comunidad
Autonoma; puesto que esa preferencia se traduce en la consideracion del Derecho
propio como Derecho comun de los ciudadanos que al menos mantengan el
domicilio en la comunidad Autonoma aragonesa, y no se alegue o no se deduzca
de los hechos otra vecindad.

La competencia territorial del juzgador por razéon del domicilio de los
litigantes hace presumir, a falta de otra consideracion, el sometimiento al Derecho
civil aragonés.

24 Sobre competencia de oficio para determinar el Derecho aplicable por parte de los tribunales,
y ello aun en casacion vid.: Bavop LoPEz, Maria del Carmen (2008): “La aplicacion indebida
del Cadigo civil como fundamento del recurso de casacion en Aragon: Infraccion de las normas
del Derecho civil aragonés y aplicacion del Derecho supletorio para la solucion del conflicto.
(Reflexiones sobre las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Aragon de 15 de marzo de
2007 y 27 de febrero de 2006)”, en RDCA-XIV, pags. 171 a 191.



Ello se deduce del juego de los arts. 71.2 y art. 80.2 EA en relacion con los
arts. 9.10 Cc. en relacion con el art. 16.1 del mismo cuerpo legal.

La preferencia del Derecho autondomico aragonés en el ambito de sus
competencias permite todavia extraer una consecuencia mas.

El Derecho civil aragonés es el Derecho comun de Aragdn, en cuanto que es
un Derecho directamente aplicable.

Por tanto, y en cuanto Derecho civil, cabe definirlo como el Derecho privado
general de Aragon.

Ello significa, a lo que creo, que cuando la legislacion del Estado, aplicable
en la CCAA aragonesa por razén de su competencia asi como las normas
autonomicas, hagan referencia al Derecho civil, en cuanto Derecho privado
general, las normas aragonesas civiles seran directamente aplicables para
completar dicha legislacion.

Obsérvese que en estos casos no es solo que el Derecho civil aragonés sea
Derecho supletorio de la legislacion del Estado o de la norma autondmica, sino
que es el Derecho directamente aplicable para determinar el contenido de ciertas
categorias juridicas.

Por ejemplo, pensemos que una norma administrativa, bien sea de
competencia estatal bien sea de competencia autondmica, se refiere a la mayoria
de edad para poder llevar a cabo una actuacién en el ambito de la administracion
estatal o autondmica, y el sujeto actuante es de vecindad civil aragonesa.

En este caso, la mayor edad vendra determinada por las reglas del Cédigo
del Derecho Foral de Aragon (en adelante CDFA) y no por las reglas del Codigo
civil.

La preferente aplicacion del Derecho civil aragonés determina, en su caso,
su aplicacion como Derecho supletorio general para integrar la normativa estatal
0 autondmica, por ser este Derecho civil en Aragéon el Derecho privado general.



Estas son, alo que creo, las consecuencias que caben derivar de la preferencia
del Derecho autondmico en el &ambito del Derecho civil.

5. La aplicacion del Codigo del Derecho Foral de Aragon. La eficacia de
las leyes

5.1. Cuestiones previas: la eficacia de las leyes

La aplicacion del Derecho civil aragonés contenido en la actualidad en el
Cddigo del Derecho Foral de Aragdn parte de una premisa previa: ja quiénes y
donde se aplica?, o lo que es lo mismo qué eficacia tienen las normas aragonesas.

El Estatuto de Autonomia de Aragén en relacion a ello establece en su art.
9 lo siguiente:

“2.ElDerechoForalde Aragontendraeficaciapersonal yseradeaplicacion
a todos los que ostenten la vecindad civil aragonesa, independientemente del
lugar de su residencia, y excepcion hecha de aquellas disposiciones a las que
legalmente se les atribuya eficacia territorial.

3. Los extranjeros que adquieran la nacionalidad espafiola quedaran
sujetos a la vecindad civil aragonesa, si en el momento de su adquisicion
tienen vecindad administrativa en Aragon, salvo que manifiesten su voluntad
en contrario, de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion del Estado™.

Por lo que respecta al Derecho Foral de Aragon su eficacia es casi siempre
personal y viene determinada, en principio por la vecindad civil (arts. 16-1 y 14
Cc.).

5.2. La determinacion de la ley aplicable: Dimension interna.
La existencia de diversas legislaciones civiles dentro del territorio nacional

ocasiona la necesidad de establecer cuando cada uno de los Derechos civiles
coexistentes resulta aplicable a una situacion concreta.



La solucién a estos conflictos viene determinada por el legislador estatal al

ser ésta (normas para resolver los conflictos de leyes) una materia de su exclusiva
competencia: art. 149-1-8* CE.

Las normas basicas para resolver estos conflictos en el &mbito interno se
encuentran fundamentalmente en el art. 9° Cc., que en su parrafo 1 acoge el
estatuto personal, la ley de la nacionalidad, la vecindad civil en la dimension
interna (art. 16-1-1* Cc.), en lo que atane a la capacidad y estado civil, deberes
de familia y sucesion por causa de muerte de las personas.

Lo que significa que dentro del territorio nacional el Derecho civil aplicable a
los espafioles en las materias nominadas por el parrafo 1 del art. 9° Cc. dependera
de la vecindad civil de los sujetos.

5.3. La eficacia personal de las normas contenidas en el CDFA
5.3.1. Una cuestion previa: ser aragonés

Por regla general, para que a una persona le resulte aplicable el Derecho
civil aragonés en primer lugar debe ser espafiol: ningiin extranjero puede tener
vecindad civil, su Derecho civil, por regla general, lo determina su nacionalidad.

Siendo el ciudadano espafiol, la eficacia personal de las normas contenidas
en el Codigo del Derecho Foral de Aragon le serd aplicable si ostenta la vecindad
civil aragonesa.

Esta se adquiere en funcion de los criterios que adopta el legislador estatal
en los arts. 14 y 15 Cc?®, por ser esta una competencia exclusiva del Estado (art.
149.1. 8* CE).

En principio, la vecindad civil es el criterio que determina el Derecho civil
aplicable a los espafioles donde quiera que se encuentren: en Espafia o en el
extranjero.

25 Sobre esta cuestion puede verse Bayop Lorez, Maria del Carmen (2011): Algunas cuestiones
practicas de Derecho civil aragonés, ed. DGA, pags. 8 a 13.



5.3.2. Capacidad y estado civil de las personas.

La ley que ha de regir la capacidad y el estado civil de las personas es la
ley de su vecindad civil, lo que significa que el Libro I del CDFA es aplicable a
los aragoneses en cualquier parte del mundo o de Espafia en que se encuentren.

A. La regla de la mayor edad por matrimonio, la amplitud de capacidad
de la persona menor que ha cumplido 14 arios, tanto en aspectos patrimoniales
como personales, se regula por el Derecho Foral de Aragon.

Asi, y a modo de ejemplo, el menor que haya cumplido los 14 afos,
podrd comparecer en juicio, aun fuera de Aragon, tan solo contando con la
asistencia de uno solo de sus padres, ponerse un piersing o tatuarse®®, sin contar
con ningun otro consentimiento, cambiarse el nombre o los apellidos por si
mismo, entre otras cosas; actuaciones las descritas que un chico de su edad
no aragonés y sujeto al Codigo civil no puede hacer sin estar representado o
contar con el consentimiento de aquéllos que ostenten la patria potestad.

B. Las relaciones entre padres e hijos, presididas por el sistema de
autoridad familiar, que muestra peculiaridades propias y desconocidas para el
sistema de la patria potestad vigente en el resto del territorio nacional, serd el
aplicable a los aragoneses alla donde se hallen.

En estas relaciones cabe también destacar, para el caso de ruptura de
la convivencia entre los padres, que la opcidn aragonesa por la custodia
compartida como medida preferente y considerada por el legislador como
la mejor opcidn para el menor [SS. TSJA de 15 de diciembre de 2012 y 19
de diciembre de 2012 (RDCA-2102-XVIII marginal 13 y 58)], sera también
la que deban adoptar no s6lo los Tribunales aragoneses, sino también los
foraneos cuando el menor tenga vecindad civil aragonesa (art. 9°-4 Cc.); e
incluso ¢ésta sera la norma aplicable cuando el menor resida en Aragon, si no

26 Sobre la capacidad de los menores de edad en el ejercicio de los derechos de la personalidad:
Bavop Loprez, Maria del Carmen (2009): “Derechos de la personalidad de los menores en Aragon.
Referencia al aborto de las menores de edad aragonesas. Algunas cuestiones de competencia en
materia de capacidad para consentir actos médicos”, en Actas de los XVIII Encuentros de Foro
de Derecho aragonés, ed. El Justicia de Aragon, Zaragoza, pags.121 a 169.



pudiera determinarse su vecindad (art. 9°-4 Cc.).

C. Igualmente, las reglas propias sobre incapacidad o incapacitacion, que
desconocen la prodigalidad como causa autonoma de incapacitacion [art. 38-3
CDFAy S. APH de 3 de septiembre de 2010, (RDCA-2012-XVIII, marginal 69)]
y las previsiones del art. 39, que regulan la capacidad del incapacitado siguiendo
el modelo de la capacidad de los mayores y menores de 14 afios, a falta de otras
previsiones en la sentencia de incapacitacion, seran aplicables a los aragoneses
en cualquier lugar de Espafia o del extranjero.

D. Las instituciones tutelares y las demas instituciones de proteccion del
incapaz se rigen por su ley personal (art. 9°-6 Cc.). Por ello la regulacion propia
aragonesa igualmente sera la aplicable en cualquier Tribunal aun cuando el
mismo no radique en la Comunidad Auténoma de Aragén.

Los Tribunales foraneos que conozcan de la tutela de un aragonés deberan
aplicar los principios que la regulan, en particular el standum est chartae, que
informa la delacidon voluntaria y vincula en su designacion, exclusion y demas
disposiciones al Juez salvo que de forma motivada y por alteracion sustancial de
las circunstancias el interés del menor o incapacitado exijan otra cosa (art. 114
CDFA), diferencia relevante que destacan certeramente los tribunales aragoneses
[S. APZ (secc. 2°) de 8 de septiembre de 2010, (RDCA-2012,marginal 84)].

La aplicacion de la regulacion aragonesa de la tutela a los aragoneses y
aun fuera de Aragdn conlleva, por ejemplo, la aplicacion del art. 139 CDFA que
regula el contenido econdémico de la tutela, y a este respecto establece que la
administracion y disposicion de los bienes del pupilo tienen el mismo contenido
que la gestion de los bienes de un hijo de su edad y capacidad, 10 que comporta
la relevante consecuencia de que el tutor de un menor aragonés no incapacitado
dejara de ser su representante legal cuando éste cumpla 14 afios prestando el tutor
tan solo su asistencia (art. 5-3 CDFA).

Este mismo precepto previene también la exclusion de la subasta publica
para la enajenacion de los bienes del tutelado, bastando con las previsiones
que, en su caso, haya establecido la persona que dond o transmiti6é bienes por
herencia o legado al tutelado (art. 107 CDFA) o efectuandose la enajenacion con



la autorizacién de la Junta de Parientes o del Juez segiin proceda y por aplicacion
de las reglas generales (arts 14 a 16 CDFA).

Igualmente, conviene destacar la posibilidad de un curador que represente
al incapacitado tan solo para ciertos actos, si asi lo establece la sentencia (art.
150-2 CDFA) y las amplias posibilidades que se previenen en la regulacion de la
guarda de hecho cuyo régimen juridico previsto en el art. 159 CDFA facilita la
actuacion del guardador de hecho en el trafico juridico.

5.3.3. Las relaciones de familia

El art. 9°-1 Cc. determina que la vecindad civil regira los deberes de familia
y en consonancia con ello, parrafo 2 de dicho precepto establece la ley aplicable
a los efectos del matrimonio, disponiendo que estos se regiran por la ley personal
comun de los conyuges al tiempo de contraerlo y estableciendo otros puntos
de conexion (eleccion de la ley personal o de la residencia de cualquiera de
ellos, residencia habitual comin inmediatamente posterior a la celebracion del
matrimonio y por ultimo y a falta de los criterios anteriores, lugar de celebracion
del matrimonio) para el caso de los contrayentes ostenten distinta vecindad civil.

A. Los efectos del matrimonio. Cuando ambos contrayentes tengan vecindad
civil aragonesa, los Titulos I a V del Libro II del CDFA regiran estos deberes
de familia y su regulacion sera aplicable aun cuando los conyuges residan o
contraigan matrimonio fuera de Aragon.

La aplicacion de esta regulacion conlleva a modo de ejemplo, y como mas
destacables, a mi juicio, la existencia de la viudedad (art. 192 CDFA); a falta
de capitulos, la aplicacion del régimen legal de consorciales (art. 193 CDFA)
y también la aplicacion del art. 259 CDFA, y no del art. 95 Cc., cuando el
matrimonio se disuelva por nulidad; en este caso el conyuge que hubiera obrado
de buena fe podréa optar por la liquidacion del régimen matrimonial segliin lo
previsto para el régimen de consorciales o bien por la aplicacion retroactiva del
régimen de separacion de bienes.

El CDFA en estas materias (Tit. I a V del Libro III) no s6lo se aplica a los
aragoneses aun fuera de Aragon, sino también a los foraneos cuando uno de



los puntos de conexion del art. 9°-2 Cc. determina a ley aragonesa como la ley
aplicable los efectos del matrimonio.

Laviudedad y la aplicacion del art. 259 CDFA, en su caso, se mantendran aun
cuando, con posterioridad a la celebracion del matrimonio operen cambios en la
vecindad civil o en la nacionalidad de los esposos. También perdurara el régimen
de consorciales salvo que lo modifiquen otorgando capitulos matrimoniales: éste
no cambia porque los conyuges modifiquen su vecindad o nacionalidad.

B. El Titulo VI: la familia no matrimonial. El legislador aragonés en los arts.
303 a 315 regula la situacion de las parejas estables no casadas sean estas del
mismo o de distinto sexo.

Con toda seguridad esta regulacion, en lo que atafie a su contenido civil,
se aplica a los aragoneses dentro y fuera de Aragon por la eficacia civil de esta
materia. Ahora bien, el legislador estatal, inico competente en la materia, no ha
obrado con la debida diligencia al no establecer un régimen conflictual para dar
solucidn a situaciones como estas: ;Qué derecho resulta aplicable si un catalan y
un aragonés forman una pareja estable no casada?

En estos casos no hay una norma como el art. 9°-2 Cc. que permita llegar
a una solucion. La doctrina, en casos como este, aboga por la eleccion de la ley
aplicable y, a falta de ella, por la ley de la residencia comun. No se aplica en estos
casos la eficacia personal de la ley sino su estatuto real: la residencia®’.

Por lo demas, la aplicacion la norma aragonesa no es irrelevante, entre otras
cosas, porque en Aragon los miembros de una pareja estable no casada no estan
llamados en el orden de sucesion legal, como asi los estan en el resto de las leyes
de parejas espafiolas, por ejemplo en Derecho catalan.

27 Sobre estas cuestiones FONTANELLAS Y MORELL, Josep Maria (1998): “Noves perspectives per
a una regulacio de les unions de fet en el Dret internacional privat espanyol”, en X7 Jornades
Juridigques. Uniones de hecho, Lleida, pags. 223-245; Bayop Loprez, Maria del Carmen (2002):
“Pareja estable y requisitos de capacidad. Ambito de aplicacion de la ley aragonesa de parejas
estables no casadas (Ley 6/1999 de 26 de marzo), RGLJ, pags. 539 a 571.

__



5.3.4. Los Derechos del conyuge viudo®®

A. En general. El Cédigo civil atiende a esta cuestion objeto de su exclusiva
competencia, en el art. 9°-8 in fine en la redaccion dada por la ley 11/1990, de
15 de octubre, sobre reforma del Codigo civil, en aplicacion del principio de no
discriminacion por razéon de sexo.

“Los derechos que por ministerio de la ley se le atribuyan al conyuge
supérstite se regirdn por la misma ley que regule los efectos del matrimonio,
a salvo siempre las legitimas de los descendientes”.

La norma supuso un cambio con respecto al Derecho anterior.

Con anterioridad a lareforma del 90, la ley aplicable a los derechos sucesorios
del conyuge viudo era la ley sucesoria del causante.

Esta situacion era criticada por la doctrina por cuanto se consideraba mas
justo que fuera la ley que regula los efectos del matrimonio la que rigiera también
los derechos sucesorios del conyuge viudo, alegando que régimen econdomico
matrimonial y derechos sucesorios del conyuge viudo presentaban casi una
relacion matematica, que permite coordinar la situacion del viudo.

Por ello, si a consecuencia del cambio de vecindad civil de los conyuges
resultaba aplicable una ley sucesoria distinta a la que regia los efectos del
matrimonio, que permanecia invariable, la ecuacion matematica decaia y el
viudo podia perder o ganar derechos de forma aleatoria, de ahi que se abogase
por una Unica ley que gobernara los derechos del conyuge viudo y que ésta fuera
la ley aplicable a los efectos del matrimonio.

Eso es lo que a mi juicio dice, sin ninguna duda, el art. 9.8 Cc. La pretension

28 Sobre los Derechos del conyuge viudo en el Codigo civil y resto de los Derechos civiles
territoriales espafioles puede verse Bayop LorEz, Maria del Carmen (2009): “Situacion juridica
del cényuge viudo en Derecho espafiol Especial consideracion a la situacion del viudo en
Aragon: jun modelo a exportar?”, en Reflexiones sobre materia de Derecho sucesorio, dirigido
por Damian Alvarez y Zubiri Salinas, Cuadernos de formacion permanente, CGPJ, pags. 203
a 466

__



del legislador no fue otra que aplicar la ley que rige los efectos del matrimonio a
los derechos que por ministerio de la ley le corresponden al conyuge supérstite,
sean estos derechos matrimoniales o sucesorios; no incluyéndose entre estos
derechos los llamamientos sucesorios abintestato, que deben de regirse por la ley
del causante al tiempo de su fallecimiento.

Esta creo que es la interpretacion adecuada.

Ahora bien, no ha sido esta la respuesta que ha dado la DGRN en sendas
resoluciones de 11 de marzo de 2003 [RJ 2003, 3949] y de 18 de junio de 2003
[RJ 2003, 4467], en las que apoyandose en la unidad de la ley sucesoria (y en
Tratados internacionales no ratificados por Espafia), considera que la ley de
los efectos del matrimonio so6lo debe aplicarse a aquéllos derechos que traen
causa del matrimonio (las llamadas mortis causa captiones) , y no a los derechos
sucesorios: legitimas, sucesion legal, etc.

No estoy de acuerdo con esta interpretacion del art. 9°-8 Cc., en funcion
de sus antecedentes y de su diccion legal (si el 9°-8 Cc., no se aplica a ningin
derecho sucesorio regido por la ley de los efectos del matrimonio: ;por qué hay
que dejar a salvo las legitimas siendo que unas y otras se regirian entonces por la
misma ley y no entraran en conflicto?)

La interpretacion de la DGRN sobre el art. 9°-8 Cc. no resulta operativa ya que
obliga a calificar cada derecho para establecer si es sucesorio o familiar: ;tiene
esto sentido?

Al margen de considerar, al igual que Calatayud Sierra que, tal vez, debiera
repensarse todo el sistema de ley aplicable a la sucesion y los derechos del
conyuge viudo, me inclino, en contra de la DGRN, por mantener la solucion que
creo se desprende del texto literal de la norma y de sus antecedentes: la ley que
rige los efectos del matrimonio regula los derechos familiares y sucesorios que
por ministerio de la ley se atribuyan al viudo, a excepcion de los llamamientos
legales que necesariamente han de regirse por la ley que rija la sucesion del
causante.

__



Enconsecuencia, silaley aplicable aun matrimonio es el Cc. y posteriormente
los conyuges adquieren, por ejemplo, vecindad civil catalana, ley que gobierna la
sucesion del que primero de ellos muera serd la catalana, pero los derechos que
“por ministerio de la ley” correspondan al supérstite se regiran, en este caso, por
el Codigo civil, en mi opinion ello significa que:

1. Su régimen sera de gananciales y al supérstite le seran aplicables las
ventajas matrimoniales que se derivan de aquél: art.1321 (derecho al ajuar
doméstico); el derecho de adjudicacion preferente en su lote sobre la vivienda
familiar previsto en el art. 1406.4° Cc.

2. La legitima de los arts. 834, concurriendo con hijos, y no el usufructo
universal (art. 442-3.1 Cc. catalan)

3. Si no hubiera hijos, hereda el conyuge (art. 442-3.2 Cc. catalan, por ser
esta ley la que gobierna la sucesion del causante).

Obsérvese, que no seria esta la respuesta que ofrece la DGRN, que aplicaria
el usufructo universal catalan y los beneficios matrimoniales.

B. La viudedad foral aragonesa. Ley aplicable. El art. 9°-8 in fine no parece
que sea el aplicable a esta institucion por cuanto el art. 16-2 Cc. sigue atendiendo
de forma expresa a la viudedad foral aragonesa y, aun cuando su redaccion
procede de 1974, fue mantenido por la reforma operada por la Ley 11/1990,
referida.

Por ello, y siguiendo en este punto a Delgado Echeverria parece que ésta
deba regular la viudedad foral por ser norma especial®.

En atencion al art. 16-2 Cc., ;Qué matrimonios tienen viudedad foral
aragonesa?

El art. 271 CDFA sitaa el origen y nacimiento de la viudedad foral en la
celebracion del matrimonio, siguiendo con ello la tradicion histérica aragonesa.

2 DELGADO ECHEVERRIA, Jesus (2000): “Comentario al art. 16 Cc.”, en Comentarios al Codigo
civil, 1, Titulo Preliminar, coordinados por Joaquin Rams Albesa, ed. J.M. Bosch editor, S.A.,
Barcelona, pags. 431 a 433.



Por lo tanto, tendran viudedad, tanto en su fase de derecho expectante como
de usufructo (y salvo pacto en contrario) los conyuges unidos en matrimonio
cuyos efectos civiles se rijan por el Derecho civil aragonés conforme al art. 9.2
en relacion con el art. 16.2, ambos del Codigo civil.

En consecuencia, cuando cualquiera de los puntos de conexion que establece
el art. 9.2 Cc. sefialen como ley rectora de los efectos del matrimonio la ley
civil aragonesa, dichos conyuges, aun no siendo ninguno de ellos aragoneses, y
cualquiera que sea su régimen econdmico matrimonial, tendran atribuida, como
un efecto mas del matrimonio, la viudedad foral aragonesa. Por ello también,
no compete este derecho a los matrimonios que se rijan por ley distinta de la
aragonesa, aun cuando alguno de los conyuges fuera aragonés, si la ley que rige
los efectos del matrimonio no es la aragonesa.

Una vez que se adquiere la viudedad, y salvo renuncia o limitaciones por
parte de los conyuges, es para siempre; aun cuando los conyuges cambien su
régimen econémico matrimonial o siendo aragoneses, adquieran otra vecindad
civil (arts. 9-8 y 16-2 Cc.).

Los conyuges cuyos efectos del matrimonio no se rijan por la ley aragonesa
nunca tendra viudedad foral aragonesa, aun cuando siga vigente el art. 16-2
Cc., que afirma que tendran viudedad foral aragonesa (E! derecho de viudedad
regulado en dicha Compilacion, dice textualmente) los conyuges sometidos al
régimen economico matrimonial de dicha Compilacion.

Esto pudo ser asi hasta 1978, cuando en Espafa sélo habia un legislador,
pero desde la promulgacion de la CE dejo de serlo, porque el legislador del
Cddigo civil no tiene competencia para establecer cudndo nace el Derecho de
viudedad, y este s6lo nace con la celebracion del matrimonio y no con el régimen
economico matrimonial de consorciales o de separacion de bienes que regula el
Cddigo foral. A mi juicio, la interpretacion correcta de la norma en el contexto
actual, pasa por entender que los conyuges sometidos al régimen economico
matrimonial de dicha Compilacion no puede significa otra cosa que “los conyuges
cuyos efectos matrimoniales se rigen por la ley aragonesa en virtud de los art.
197 y 271 CDFA”, que la conservaran aun cuando cambié su vecindad civil.

__



En efecto, siendo aplicable la viudedad, el conyuge supérstite la conservara
aun cuando el causante haya perdido la vecindad civil aragonesa y sea otra la ley
que rige la sucesion, con exclusion de la legitima que le pudiera corresponder en
virtud de la ley sucesoria, asi lo establece el art. 16-2 Cc, que es el aplicable por
ser ley especial, frente al art. 9°-8, cuya limitacion, a salvo siempre las legitimas
de los descendientes, no se aplica; de manera que el usufructo del viudo recaera
sobre todos los bienes del premuerto aun cuando estos constituyan parte de la
legitima de los descendientes.

Para el supuesto de matrimonios celebrados bajo otra ley reguladora de
los efectos del matrimonio pero que al tiempo del fallecimiento de uno de los
conyuges la ley sucesoria fuera la aragonesa, la respuesta a este caso la ofrece el
art. 16-2.11 del Cc., que prevé el reconocimiento del usufructo vidual a favor del
supérstite en estos casos.

A mi juicio no es este un verdadero usufructo foral aragonés y, desde luego,
carece de derecho expectante, y su regulacion deberia estar sujeta a la reglas del
usufructo del Codigo. Con esta norma lo que se pretende evitar es un perjuicio
al viudo cuando la ley que rige los efectos del matrimonio es otra que la ley que
rige la sucesion, pues siendo aplicable la aragonesa, el viudo no tiene ningun
beneficio sucesorio en Derecho aragonés, salvo su llamamiento a la sucesion
legal.

5.3.5. La sucesion por causa de muerte

La ley personal correspondiente a las personas fisicas regira la sucesion por
causa de muerte (art. 9°-1 Cc.).

Desarrollando esta premisa, el parrafo 8 del art. 9° sefala que la sucesion
por causa de muerte se regira por la ley nacional del causante al tiempo de su
fallecimiento, cualquiera que sea la naturaleza de los bienes y el pais donde se
encuentren.

Afirma también este precepto, que las disposiciones hechas en el testamento
v los pactos sucesorios ordenados conforme a la ley nacional del testador o del
disponente en el momento de su otorgamiento conservaran su validez aunque



sea otra la ley que rija la sucesion, si bien, las legitimas se ajustaran, en su caso,
a esta ultima.

Ello significa que, entre espafioles, la sucesion por causa de muerte se rige
por la vecindad civil que tenga el causante al tiempo de su fallecimiento.

A. La sucesion en territorio espanol y entre espanoles. Dentro del territorio
nacional los derechos sucesorios se rigen por la ley que tenga el causante al
tiempo de su fallecimiento: art. 9°-8 Cc.

Por lo tanto, el Libro III del CDFA sera el Derecho aplicable cuando el sujeto
goce de la vecindad civil aragonesa al tiempo de su fallecimiento; y también sera
el Derecho aplicable para utilizar los diversos modos de delacion previstos en el
CDFA: testamento mancomunado, pacto, fiducia, si el causante era aragonés en
el momento del otorgamiento

Las reglas de capacidad para otorgar testamento o pacto asi como para
aceptar o repudiar el llamamiento sucesorio dependen de la vecindad civil de
los sujetos, por lo tanto, de la vecindad civil aragonesa para que sea aplicable el
CDFA.

La vecindad civil del causante al tiempo de su fallecimiento va activar la
aplicacion del Derecho Foral de Aragon con instituciones tan peculiares como: a)
su sistema de legitima, que en Aragdn es colectiva y inicamente son legitimarios
los descendientes, lo que permite al causante distribuir el valor de la misma entre
sus hijos, nietos, etc. como bien le parezca: dejando, por ejemplo la legitima
a un nieto y nada al resto de los descendientes y nombrar por ello heredero a
un extrafio; b) el sistema de responsabilidad del heredero, que es limitado
a los bienes de la herencia; c¢) la ausencia de colacion salvo que la ordene el
causante; d) la institucion, muchas veces sorpresiva, del consorcio foral, que
establece una situacion de cotitularidad que se produce sobre un inmueble
que varios hermanos o hijos de hermanos heredan o reciben por donacion de
un ascendiente, estableciendo, y mientras dure la indivision, unos efectos que
limitan las facultades de disposicion de los consortes para impedir con ello el
ingreso de otros sujetos en la comunidad; e) la sucesion legal, que a falta de
descendientes, prevé recobros y troncalidad en atencion al origen de los bienes,

__



f) un sistema de sustitucion legal, que llega por la linea colateral no solo a los
hijos de hermanos, sino también a sus nietos, e incluso con las posibilidades de
renuncia a la herencia futura; instituciones, todas ellas que deben ser el Derecho
aplicable por los tribunales y notarias de otras Comunidades Autonomas, y ello
aun cuando, el sucesor tenga otra vecindad civil que no sea la aragonesa.

B. La sucesion de los aragoneses en la Union Europea. Como sefiala el art.
9 del EA de Aragon, el Derecho Foral aragonés tiene eficacia personal excepcion
hecha de aquellas disposiciones a las que legalmente se les atribuya eficacia
territorial.

El reciente Reglamento de la 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 ejecucion de las resoluciones, a la aceptacion y la
ejecucion de los documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa y
a la creacion de un certificado sucesorio europeo, en vigor desde el 18 agosto
de 2012, pero aplicable a partir del 17 de agosto de 2015, ha introducido en la
normativa espafiola un cambio trascendental: la sustitucion del estatuto personal
por el real en materia de eficacia de la ley sucesoria.

En efecto, desde el 17 de agosto de 2015, la ley de la nacionalidad deja de
ser la ley que rige la sucesion de los ciudadanos comunitarios, desde esa fecha
la sucesion de aquéllos se determina, con caracter general, por la ley de su
residencia habitual al tiempo del fallecimiento del causante; si bien, se permite
la eleccidn, al tiempo de otorgamiento de testamento o pacto, entre la ley de su
nacionalidad y la ley de la residencia al tiempo del fallecimiento.

La aplicacion del Reglamento por parte del Estado espafiol, asi como del
resto de los Estados miembros, (desde esa fecha) sera obligatorio en todos sus
elementos y directamente aplicable en los Estados miembros de conformidad
con los Tratados, como asi los establece el art. 84 del Reglamento Europeo en
materia de sucesiones mortis causa.

C. Este cambio en la ley aplicable en el Reglamento de la UE sobre sucesion

mortis causa ;Como afecta aragoneses y a la eficacia del Derecho Foral de
Aragon?

__



En lo que atafie a la dimension interna, el cambio de ley aplicable previsto
en tratado no tiene aplicacion, tal y como se deduce del art. 38 del Reglamento,
cuya rubrica, Estados con mas de un sistema juridico — conflictos interpersonales
de leyes, dispone:

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

Por lo tanto, y en principio, los conflictos de leyes internos siguen sujetos al
art. 9°-8 Cc.: entre espaioles el criterio no varia, se mantiene la eficacia personal
de las leyes y por lo tanto, la ley que rige la sucesion sera la ley de la vecindad
civil al tiempo de fallecimiento del causante.

Ahora bien, en la dimension externa la ley que rige la sucesion es la ley de
la residencia habitual al tiempo de fallecimiento del causante, asi lo establece
con caracter general el art. 21 del Reglamento, bajo la rubrica Regla general, al
disponer:

“Salvo disposicion contraria del presente Reglamento, la ley aplicable a
la totalidad de la sucesion serd la del Estado en el que el causante tuviera su
residencia habitual en el momento del fallecimiento”

Por lo tanto, si un aragonés con residencia habitual en Bélgica, Francia o
Italia, lo que no es infrecuente, fallece sin haber optado por mantener como ley
sucesoria la aragonesa, el Derecho civil aplicable sera el del pais extranjero en
el que resida, un cambio copernicano en la concepcidn personalista del Derecho.

Ahora bien, ello también va a provocar que a mas sujetos de Derecho les
pueda ser aplicable el Derecho Foral aragonés, puesto que, por la misma razon,
los ciudadanos comunitarios que fallezcan con residencia habitual en Aragon o
bien incluso elijan voluntariamente la ley aragonesa en base a su residencia (art.
22 del Reglamento) quedaran sujetos al Derecho Foral de Aragon.

Estas son las consecuencias que se derivan del art. 36 del Reglamento que
tiene en cuenta los Estados con sistemas juridicos complejos.

__



5.4. La eficacia real de las normas contenidas en el CDFA

El libro IV del CDFA regula el Derecho civil patrimonial atendiendo a
tres ordenes de cuestiones: relaciones de vecindad y servidumbres, derecho de
abolorio y contratos de ganaderia, sin contar éstos con una regulacion precisa.

La eficacia de este Libro I'V debido a la materia que regula tiene una eficacia
real como asi cabe deducir del art. 10-1 Cc. al ser derechos que recaen sobre
bienes inmuebles.

El legislador aragonés asi lo ha previsto expresamente para el derecho
de abolorio al exigir para la aplicacion de este derecho que los inmuebles de
naturaleza rustica, los edificios o parte de ellos estén situados en Aragon (art.
589-1 CDFA) y permitiendo el ejercicio de este derecho cualquiera que sea su
vecindad civil alos sujetos que indica el art. 590 CDFA*’. Y lo mismo sucede con
el resto de la regulacion de este libro en lo que tafie a relaciones de vecindad y
servidumbres®!.

Respecto de los contratos de ganaderia, la aplicacion de las previsiones del
Cdodigo igualmente es inmediata pero su eficacia estd sujeta a las previsiones
del art. 10-5 Cc. en cuanto, en esta materia, no se haya visto afectada por
tratados internacionales (Convenio de Viena sobre compraventa de mercaderia)
y en particular por el Reglamento (CE) n® 593/2008 del Parlamento Europeo
y del Consejo de 17 de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales (Roma I).

30 En este sentido, LorEz Azcona, Aurora (2013): “El Derecho de abolorio o de la saca” en
Derecho civil patrimonial aragonés. Ponencias del Seminario celebrado en la Institucion
“Fernando el Catolico de Zaragoza, los dias 26 y 27 de mayo de 2011, ed. IFC, Zaragoza, pags.
273 a275.

31 En este sentido también, MARTINEZ MARTINEZ, Maria (2013): “Inmisiones de raices y ramas,
distancias entre plantaciones, paso y andamiaje por razon de obras, uso de pared medianera y
paso natural de agua pluviales segtin los articulos 537 a 544 del Codigo foral de Aragon (capitulos
I a IV del titlo Primero del Libro IV) en Derecho civil patrimonial aragonés. Ponencias del
Seminario celebrado en la Institucion “Fernando el Catdlico de Zaragoza, los dias 26 y 27 de
mayo de 2011, ed. IFC, Zaragoza, pags. 66 y 67.

__



Por ultimo, y por aplicacion del art. 9.10 Cc., quedaran sujetos del Derecho
civil de Aragon todos aquéllos cuya ley personal sea desconocida o la tengan
indeterminada.

6. La aplicacion en el tiempo del Derecho Foral aragonés. Derecho
transitorio

6.1. Cuestiones previas: entrada en vigor del CDFA y aplicacion de sus
enunciados normativos en momentos distintos

El Cédigo del Derecho Foral de Aragén entrd en vigor el 23 de abril de
2011 y, por lo tanto, sus disposiciones seran aplicables a todos los hechos, actos
y negocios que tengan lugar a partir de ese dia.

Asi se establece en la Disposicion Final Unica, Entrada en vigor, del
Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragon, por el
que se aprueba con el Titulo de “Cddigo del Derecho Foral de Aragon” el Texto
refundido de las Leyes civiles aragonesas.

Con su entrada en vigor se procedi6 también a la derogacion de las leyes
que el mismo cuerpo legal refundia (Disposicion Derogatoria Unica del Decreto
Legislativo 1/2011) si bien, por encontrarnos ante un una legislacion delegada,
el contenido normativo de las normas derogadas sigue vigente, pero ahora
contenidas en el texto refundido que da lugar al nacimiento de un nuevo cuerpo
legal: el Codigo del Derecho Foral de Aragon.

Por ello, en teoria, no seria necesario que el nuevo texto legal contara con
Disposiciones Transitorias, puesto que no hay transito entre las leyes refundidas
y el texto que las refunde.

Acaso bastaria con establecer una Disposicion Transitoria, cuya rabrica
estableciera la aplicacion inmediata del nuevo texto, sin que ello supusiera
cambio alguno.

Esta parece ser la idea de la Disposicion Adicional Unica del Decreto
Legislativo 1/2011, de 22 de marzo cuando establece que:

“Las referencias realizadas en otras disposiciones a las Leyes objeto de
la refundicion se deben entender hechas a los articulos correspondientes del



Cddigo del Derecho Foral de Aragon™.

Con todo, el Codigo del Derecho Foral de Aragdn contiene 24 Disposiciones
Transitorias que son, a su vez, refundicion de las Disposiciones Transitorias
contenidas en cada una de las Leyes refundidas, e incluso, y ello acaso pueda
sorprender, en ellas se dice, por ejemplo, que:

“Las normas contenidas en los Titulos Primero, II y III del Libros I,
salvo la Seccion 3° del Capitulo II del Titulo II, se aplican integramente, a
partir del 23 de abril de 2007, fecha de entrada en vigor de la Ley 13/2006,
de 27 de diciembre, de Derecho de la Persona, cualquiera que sea la edad de
la persona o de la fecha de su incapacitacion o declaracion de ausencia y el

momento de inicio del régimen de proteccion de sus persona y bienes”. (DT
Primera CDFA).

Como se observa, y asi se establece en cada una de las veinticuatro
Disposiciones Transitorias, se indica la fecha de la entrada en vigor de la Ley
refundida de la que proviene la disposicion transitoria refundida, lo que da lugar
a la formulacion de diversos interrogantes: ; Supone esta prevision una aplicacion
retroactiva de las normas? ;Como explicar que las normas del Codigo, que entra
en vigor el 23 de abril de 2011, se aplican ya desde hace cuatro anos o mas?; jen
todos los casos dicha afirmacion es verdadera?; ;supone ello que el Codigo sélo
transita desde la Compilacion obviando diez afios en los que se han promulgado
diversas leyes de Derecho civil?

6.2. (Cual es la razon? La fundamentacion de la Comision Aragonesa de
Derecho civil para incluir Disposiciones Transitorias en el CDFA

La CADC aborda el problema de Derecho Transitorio en su sesion de 9 de
febrero de 2011 (Acta 259).

El Borrador de Cédigo presentado por el profesor Serrano Garcia contenia
unas Disposiciones Transitorias Generales a todo el Codigo, que pretendian
sefalar el paso de Leyes a Cdodigo, de manera que no todas las Disposiciones
Transitorias de las leyes refundidas formaban parte del Derecho Transitorio
del Codigo; aquéllas seguian siendo aplicables para regular el transito de la
Compilacion a las Leyes civiles refundidas.



Frente a esta postura, que comparto, uno de los vocales, D. Adolfo Calatayud
Sierra, sefialdé que no era necesario, conceptualmente, establecer ningtn tipo de
Disposiciones Transitorias pero, afiadia que:

“podria entenderse que si una de las principales finalidades de elaborar
un texto refundido se encuentra en facilitar al ciudadano la tarea de encontrar
el Derecho vigente sobre determinada materia, se cumpliria mejor esta
mision si en €l se integraran las disposiciones transitorias que resultan de
aplicacion a los diversos preceptos que contiene; eso si, referidas dichas
transitorias no a la fecha de entrada en vigor del Texto Refundido, sino a
las diversas fechas en que entraron en vigor las modificaciones legislativas
que ahora se incorporan a ¢l. De modo que, si asi lo hiciéramos, habria que
indicar, en las Disposiciones Transitorias, para cada materia, la fecha de
entrada en vigor de la Ley refundida” (Acta 259, de 9 de febrero de 2011,

p.2).

No obstante, como le parece muy complejo, mantiene su postura de no
anadir al Cédigo Disposiciones Transitorias.

Esta idea es reforzada por el Presidente de la Comision, profesor Delgado,
quien considera que:

“Puesto que el texto refundido, como tal, carece técnicamente de
capacidad innovadora, no debe tener Disposiciones Transitorias. Las
disposiciones transitorias de las leyes objeto de refundicion no se derogan,
por lo que no son necesarias otras. No obstante, también cree que puede ser
de utilidad intentar refundir las disposiciones transitorias de las leyes objeto
de refundicion, colocando a tal fin las de cada ley, una detras de otra”. (Acta
259, de 9 de febrero de 2011, p.5).

En general, a la mayor parte de los miembros de la Comision les parece que
lo mejor es afiadir al Codigo Disposiciones Transitorias, y siguiendo la opinion
de otro vocal, D. José Luis Batalla:

“hacer la refundicion de las disposiciones transitorias Libro por Libro,
sustituyendo la referencia a la entrada en vigor de la ley refundida por el dia



concreto en que entrd en vigor, que le parece que simplifica y aclara”. (Acta
259, de 9 de febrero de 2011, p.5).

Esta es la decision que se adopta por la Comision; la finalidad no es otra que
considerar que las normas que se refunden estan vigentes ininterrumpidamente
desde la fecha de su entrada en vigor en cada una de las leyes que se refunden.

A mi juicio, con ello se quiere establecer una nota de continuidad de todo el
Derecho civil aragonés: desde la Compilacion al Codigo del Derecho Foral de
Aragoén.

6.3. Algunas cuestiones practicas en la materia
6.3.1 Sistematica y planteamiento. La aplicacion inmediata del Cédigo

Las veinticuatro Disposiciones Transitorias del CDFA proceden del Derecho
transitorio contenido en cada una de las leyes que son objeto de refundicion, por
ello el legislador agrupa todas estas disposiciones en torno a cada uno de los
Libros que integran el CDFA.

La idea que mantiene el legislador es la aplicacion inmediata de la ley,
siguiendo con ello esta doctrina que considera que la nueva ley debe aplicarse
de inmediato a las situaciones en curso a partir del dia de su entrada en vigor,
de manera que solamente la remocion de efectos ya producidos o consumados
serian calificados como de retroactividad.

En atencion a ello, me parece interesante destacar algunas cuestiones
practicas en relacion a la aplicacion de las leyes en el tiempo y, en particular, a la
aplicacion del Codigo del Derecho Foral de Aragén.

6.3.2. Libro Primero del CDFA. Derecho transitorio

Las Disposiciones Primera a Séptima del CDFA se corresponden con el
Derecho Transitorio contenido en las leyes que forma este libro: la Ley 13/2010,
de 27 de diciembre de Derecho de la Persona y la Ley 2/2010, de 26 de mayo de
igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de la convivencia.



Las cinco primeras disposiciones proceden de la primera de las leyes
mencionadas y, siguiendo el principio de aplicacion inmediata de la ley, se afirma
por la DT Primera que la entrada en vigor de los Titulos I a IV, con excepcion
de la Secc. 3* del Capitulo II del Titulo II, es el 23 de abril de 2007, fecha de
entrada en vigor de la Ley 13/201. Los preceptos contenidos en dicha seccion se
consideran vigentes desde el 8 de septiembre de 2010, fecha de entrada en vigor
de la Ley 2/2010 (DT Sexta).

En la practica, a lo que creo, la aplicacion inmediata tiene importantes
consecuencias en varias materias, por ejemplo en lo que atafie a la administracion
y disposicion de los bienes de los menores, ya que al considerar ésta funcion como
aneja a la autoridad familiar (art. 9 CDFA) so6lo corresponde a lo padres titulares
de la misma o al tutor y no a otros sujetos titulares de la autoridad familiar; por
ello a la entrada en vigor de estas normas, los abuelos, padrastros o hermanos
que ejercieran la autoridad familiar, no tendran ya la gestién de los bienes de
los menores (DT Quinta); igualmente lo que hubieran sido declarados prédigos
podran solicitar la reintegracion de su capacidad por esta causa (DT Tercera).

6.3.3 El libro Segundo del CDFA. Derecho transitorio

Las Disposiciones Transitorias del Libro II (octava a duodécima) parten
también del principio de aplicacion inmediata de los regulado en los Titulos Ia V
(familia matrimonial) desde el 23 de abril de 2003, fecha de entrada en vigor de
la Ley 2/2003, de 12 de febrero, de régimen econdmico matrimonial y viudedad.

Ahora bien, igualmente sefiala en su DT Novena, que:

“Los hechos, actos o negocios relativos al otorgamiento o modificacién
de capitulos, adquisicion de bienes, contratacion de obligaciones, gestion o
disposicion de bienes y disolucion, liquidacion o division del consorcio conyugal,
asi como los relativos al Derecho expectante y al usufructo de viudedad, solo se
rigen por este Codigo cuando tengan lugar o hayan sido realizados a partir del 23
de abril de 2003™.

A. En la practica, esta regulacion es importante en relacion al consorcio
conyugal



Asi, por ejemplo, en lo que atafie al activo del consorcio, se ha de tener en
cuenta que para los matrimonios celebrados antes del 23 de abril de 2003, el
activo se gobernara por las reglas de la Compilacion (vgr. los bienes muebles que
aportaran cada uno de los esposos al matrimonio seran comunes salvo pacto o
que fueran muebles del art. 39 Comp.); si bien, a partir de la entrada en vigor de la
ley, sera ésta la que resulte aplicable y califique como privativo o comun el bien
en cuestion (vgr. la indemnizacion concedida a uno de los conyuge por despido o
cese de la actividad profesional, percibida a partir del 23 abril de 2003 serd bien
comun, aun cuando el matrimonio se hubiera celebrado antes. Obsérvese que
algtn sector de la doctrina, el TS y diversas SS de AP aragonesas, calificaron,
vigente la Compilacion, la indemnizacion por cese en la actividad profesional de
privativa).

En materia de gestion se modifican las posibilidades de actuacion de los
casados sobre los bienes del consorcio con una importante novedad: desde el 23
de abril de 2003 la regla general de actuacion de los conyuges serd la actuacion
disjunta o separada (arts 230 a 232 CDFA), legitimando a cada uno de los
conyuges para realizar actos de disposicion necesarios (enajenar o gravar bienes
inmuebles) para satisfacer las atenciones legitimas de la familia (art. 230. d
CDFA); para todos los casos no comprendidos en las reglas de actuacion disjunta,
indistinta o separada, sera preciso el consentimiento de ambos cényuges, pero
las consecuencias de la pretericion del consentimiento de uno de los conyuges,
cuando fuera necesario para llevar acabo el acto de disposicion, no invalidara el
negocio juridico, como asi acontece en el Cc (art. 1322), sino que lo hara tan solo
inoponible con importantes consecuencias para el tercero contratante y para el
conyuge que no presto el consentimiento32.

B. En materia de viudedad, también se producen novedades y consecuencias
relevantes en la practica

Las normas que regulan la viudedad en el Cédigo del Derecho Foral de
Aragbn, y que se contienen en el Titulo V del Libro Segundo son aplicables

32 Sobre los efectos de la inoponibilidad y la gestion de los bienes del consorcio: BAyop Lorez,
Maria del Carmen: “Disposicion inter vivos de los bienes del consorcio conyugal” en Actas
de los Decimosextos Encuentros de Foro de Derecho aragonés, ed. El Justicia de Aragon,
Zaragoza, 2007, pags. 7 a 38



y estan vigentes desde el 23 de abril de afios 2003, tal y como establece el
Disposicion Transitoria Octava del CDFA.

La pregunta obvia es como afecta la entrada en vigor del Cddigo a los
usufructos viduales ya causados y a los matrimonios sujetos a ley aragonesa,
celebrados con anterioridad al 23 de abril de 2003.

En aplicacion de la Disposicion Transitoria Octava: Las normas de los
Titulos Primero, II, III, IV y V del Libro Segundo son aplicables de inmediato,
desde el 23 de abril de 2003, fecha de la entrada en vigor de la Ley 2/2003, de 12
de febrero de régimen econdmico matrimonial y viudedad, cualquiera que fuere
la fecha de celebracion del matrimonio o de inicio del usufructo vidual, con las
excepciones sefialadas en la tres disposiciones siguientes.

Consecuencia del efecto inmediato que establece el Codigo en la Disposicion
transcrita, tanto los usufructos viduales ya causados como el derecho expectante
reciproco ya existente entre conyuges, se gobernaran por las previsiones de este
Codigo desde el 23 de abril de 2003, siempre que los hechos, actos o negocios
relativos al derecho expectante y al usufructo de viudedad tengan lugar o hayan
sido realizados a partir de dicha fecha; asi lo establece la DT9* CDFA.

Ello significa que, con excepcion de determinados actos, contratos o negocios
realizados o ejecutados en relacion a la legislacion anterior, el resto de ellos, asi
como el desarrollo y regulacion del derecho expectante y del usufructo vidual,
se regiran desde la fecha indicada por el Codigo del Derecho Foral de Aragon.

Asi, por ejemplo, los usufructos causados con anterioridad, al 23 de abril
de 2003 se regiran por el Cédigo del Derecho Foral de Aragdn, de manera que
les resultan aplicables las previsiones de los arts. 283 y ss: vgr. la regulacion del
usufructo de dinero o fondos de inversion son aplicables al viudo que ya lo era
antes del 23 de abril de 2003; al igual que las causas de extincion del usufructo o
las previsiones del art. 290 CDFA. (STSJA 27 septiembre 2002).

Lo mismo cabe decir respecto del expectante, también sera de aplicacion

la prevision del art. 280 CDFA, que permite la renuncia al expectante fuera de
documento publico, si en el acto de enajenacion concurre el consentimiento de

__



ambos conyuges o la posibilidad de extincion de la viudedad si el supérstite
incurrié en causa de indignidad (art. 276-3 CDFA), e incluso la renuncia o
exclusion del derecho expectante conservandose la viudedad (arts. 272-2 y 274-
2. CDFA) etc.

Por ultimo la Disposicion Transitoria Undécima establece que:

“En el supuesto de existencia de hijos no comunes del conyuge del
premuerto, a la extension del usufructo de viudedad ya causado el 23 de abril
de 2003 se seguiran aplicando las limitaciones del art. 73 de la Compilacion
del Derecho Civil”.

En razon de lo anterior, la limitacién so6lo se aplica a los usufructos ya
causados (viudo con sobrevivencia de hijos no comunes antes del 23 de abril de
2003), pues es evidente que entonces estaba vigente el art. 73 Comp.

Para los matrimonios celebrados antes del 23 de abril de 2003 en los que
exista descendencia no comun, no resulta aplicable la limitacién que, de forma
imperativa establecia el art. 73 Comp., norma derogada desde la entrada en vigor
de la Lrem: el 23 de abril de 2003.

6.3.4. El Libro Tercero. Derecho de sucesiones

Las disposiciones transitorias del Libro Tercero (decimotercera a vigésimo
segunda) van dirigidas a facilitar el transito de la Compilacion derogada a la
nueva regulacion, partiendo de la regla general que somete a las sucesiones por
causa de muerte a la ley vigente en el momento de la apertura de la sucesion.
Las demas son excepciones o modalidades de éstas para casos particulares,
que tienden a mantener la validez y eficacia de los actos de disposicion bien
realizados conforme al Derecho anterior o también si se han otorgado o realizado
con arreglo a las disposiciones del Codigo cuyas normas estan en vigor desde el
23 de abril de 1999.

Consecuencias del efecto inmediato del Codigo pueden observarse en
diversas materias, expondré algunos ejemplos.



A. Aceptacion, repudiacion y particion de la herencia. Las previsiones del
Cddigo sobre aceptacion, repudiacion y particion de la herencia seran aplicables
a sucesiones abiertas antes del 23 de abril de 1999, siempre que con anterioridad a
esta fecha no se hubiera llevado acabo dichas actuaciones (DT Decimoséptima).

Asi por ejemplo una sucesion causada en diciembre de 1998, esta sujeta a las
precisiones del CDFA en lo que afecta a la aceptacion, repudiacion y particion. En
consecuencia, serd aplicable un interesante precepto desconocido por el Derecho
del Codigo civil: el art. 344 CDFA, que previene:

“El llamado a una herencia por disposicion voluntaria que sin ella
estuviera también llamado por disposicion de la Ley, se entiende que si
repudia por el primer titulo la ha repudiado por lo dos, salvo que en el mismo
acto manifieste su voluntad de aceptar como heredero legal. En este ultimo
caso quedara sujeto a las mismas modalidades, limitaciones y obligaciones
impuestas por el disponente”.

La norma pretende dar soluciones a situaciones del siguiente tipo:
Imaginemos que un causante otorga testamento nombrando herederos a tres de
su cuatro hijos y nombrando tan solo a efectos de pretericion, a su cuarto hijo con
el que esta refiido, pero no tiene causa de desheredacion. Pasado un tiempo, se
reconcilian y decide cambiar el testamento, pero le sobrecoge la muerte de forma
inesperada, sabiendo toda la familia su voluntad.

Pues bien, si se quiere dar solucion legal a esa voluntad del causante no
manifestada formalmente: bastara con que los tres hermanos renuncien al
llamamiento voluntario conservando su derecho en la sucesion legal, abierta
¢ésta, seran llamados a heredar los cuatro hermanos a partes iguales tal y como
queria el causante, debiendo dar cumplimiento, ademads a todas las previsiones
que hubiera efectuado en el testamento.

Esta posibilidad es inviable en el Derecho del Codigo civil (art. 1009 Cc.)
B. Consorcio foral. El efecto inmediato se deja ver también en materias

como el consorcio foral aragonés cuyas reglas son aplicables a los consorcios
forales ya existentes con anterioridad al 23 de abril de 1999 (DT Decimoctava), y



en particular la importante consecuencia que permite la facultad de cada consorte
de separarse del mismo, dejando de forma parte ¢l del consorcio, asi como la
posibilidad de embargo de cuota de un consorte en el consorcio o en los bienes
que lo integran, sin que pase a formar parte del consocio el tercero que se lo
adjudique en el procedimiento de apremio (art. 374 y 375 CDFA)

C. Pactos sucesorio. En materia de sucesion paccionada los preceptos
relativos a la disposicion de bienes inmuebles y responsabilidad, asi como
en orden a los efectos de la revocacion en la institucion de presente seran
aplicables a los pactos sucesorios otorgados con anterioridad al 23 de abril de
1999, consiguiendo con ello solventar importantes dudas en esta materia que no
resolvia la Compilacion (DT Decimonovena)

D. Sustitucion legal. En materia de sustitucion legal y por efecto de la ley, la
repudiacion a la herencia no sera causa de que opere este mecanismo sustitutorio
a partir del 23 de abril de 1999, y si lo sera para las repudiaciones operadas antes
de dicha fecha.

Pero es mas, tal y como establece el parrafo 2 de la DT Decimosexta, si
el pacto o testamento otorgado antes del 23 de abril de 1999, habia previsto
expresamente la aplicacion del art. 141 Comp., dicho régimen debera ser el
aplicable, respetandose con ello la voluntad del causante.

E. Fiducia. La DT vigésimo primera regula el Derecho transitorio en lo
que atafie a la fiducia, y aqui si que se produce un curioso cambio de criterio,
no de esta disposicidn, sino de su interpretacion por lo Tribunales, que ha sido
corregida por el ejecutivo aragonés en uso de las facultades de aclaracion que le
concedia la delegacion delegada contenida en la Disposicion Final Primera de la
Ley 8/2010, de 27 de diciembre sobre Derecho civil patrimonial®.

33 Un analisis completo del ejercicio por el ejecutivo aragonés en orden a aclarar y armonizar
las leyes refundidas en el CDFA, puede verse en Bavop LopEz, Maria del Carmen (2013): “De
la disposicion final primera de la ley 8/2010, de 2 de diciembre de derecho civil patrimonial al
decreto legislativo 1/2011, de 22 de marzo del Gobierno de Aragdn, por el que se aprueba el
codigo del Derecho Foral de Aragdn” en Estudios de Derecho civil en homenaje al profesor
Joaquin Rams Albesa, Civitas, Madrid y Bavyop Lorez, Maria del Carmen (2013): “De los
contratos sobre ganaderia Disposiciones transitorias, Disposicion derogatoria y Disposiciones
finales (de la Ley 8/2010, de 2 de diciembre de Derecho civil patrimonial al Titulo IV del Libro



La DT novena de la Lsuc., referida a la fiducia, pretendia que buena parte de
la regulacion de la misma fuera aplicable también a las sucesiones abiertas antes
de la su entrada en vigor de la Lsuc. (23 de abril de 1999) en aquéllos casos en
los que la fiducia aun estuviera pendiente de ejecucion; si bien el computo de los
plazos para su ejecucion se regiria por el Derecho anterior, ya que no decia, dicha
disposicion, que fuera aplicable el capitulo I de la misma, excepcion hecha del
art. 132 Lsuc., que era aplicable desde el 23 de abril de 1999.

Los Tribunales, en lo que atafie a esta cuestion, no lo entendieron asi y
aplicaron al computo de los plazos lo dispuesto en la Disposicion Transitoria
Tercera, por considerarla una regla general (vgr. SAPH de 25 de marzo de 2006,
marginal 24, RDCA, 2008).

La doctrina, por su parte, entendia que la DT Segunda no debia aplicarse
a la fiducia, puesto que el Derecho Transitorio respecto de la misma se hallaba
en la DT Novena en la que no se decia que fueran aplicables a las sucesiones ya
abiertas antes de la entrada en vigor de la Ley.

Es evidente, que ante esta duplicidad de interpretaciones debia haber una
aclaracion; pero en la realidad (y hasta la entrada en vigor del Cdédigo) hubo
fallos jurisprudenciales que declararon extinguidas fiducias en virtud de la
interpretacion que, de las Disposiciones Transitorias, Segunda y Novena de la
Ley, hicieran la mayor parte de los Tribunales aragoneses.

Para aclarar esto, la Disposicion Transitoria Vigésimo primera, excluye
la aplicacion de los arts. 444 a 446, de manera que impide, expresamente, la
aplicacion de la Disposicion Transitoria decimoquinta (la DT Tercera Lsuc).

La redaccion de la Disposicion Transitoria Vigésimo primera queda como
sigue:
“El art. 447 y los capitulos II, IIl y IV de Titulo IV de este Libro son
también aplicables a las fiducias sucesorias pendientes de ejecucion el 23 de
abril de 1999, para las que, sin embargo, no regiran los arts. 444 a 446”.

IV del Cddigo del Derecho Foral de Aragdon” en Derecho civil patrimonial aragonés. Ponencias
del Seminario celebrado en la Institucion “Fernando el Catélico de Zaragoza, los dias 26 y 27
de mayo de 2011, ed. IFC, Zaragoza.



Ahora bien, la aplicacion inmediata de la ley en el resto de las materias,
tiene consecuencias importantes en orden a la disposicion de bienes mientras
la herencia esté pendiente de asignacion art. 453 y 454 CDFA, que permiten al
fiduciario disponer de los bienes objeto de la herencia por si mismo, siempre
que contara con la autorizacion del comitente o fuera necesaria la enajenacion
para atender al pago de obligaciones y cargas prevista en la ley (art. 451 CDFA)
0, incluso, cuando lo considere conveniente para sustituirlo por otros; habiendo
legitimarios para llevar a cabo actos de disposicion, requerira la autorizacion de
uno de ellos mayor de edad y no incapacitado y siendo todos los legitimarios
menores o incapaces, la autorizacion debera ser prestada por la Junta de Parientes
o el Juez cometerte.

Con ello se solucionan casos en los que para hacer frente a deudas de la
herencia el fiduciario se veia obligado a llevar a cabo actos de ejecucion parcial de
la fiducia, contando con la buena voluntad del beneficiado que deberia enajenar
el bien y emplear el dinero en la familia con los consabidos problemas fiscales
que ello acarrea.

También la aplicacion del art. 463-2 CDFA que da solucion a los casos de
fiducia colectiva en los que tan solo queda un fiduciario, permitiendo la ley que
¢éste ejecute la fiducia.

Un ejemplo de esta situacion era la siguiente. Un vardn viudo con tres hijos
se casa en segundas nupcias con Pilar, con la que tiene una hija, Serafina. El
marido otorga testamento establece una fiducia colectiva a favor de su conyuge y
su dos Unicos parientes encargandoles que nombren herederos entre sus hijos con
las mismas facultades que €l podria hacerlo. Fallece el marido, y al poco tiempo,
sin haberse ejecutado la fiducia, fallecen dos de los fiduciarios quedando tan s6lo
la viuda fiduciaria. La viuda ejecuta la fiducia y nombra heredera universal a su
hija Serafina, atribuyendo un legados a la resto de los hijos del marido.

Vigente la Compilacién se interpreto que estdbamos ante una causa de

extincion de la fiducia [A. del Presidente del TSJ de Aragon de 19 de noviembre
de 1997 (RDCA-III-1997, nim. 2°, marginal 1)

__



6.3.5. Libro Cuarto y Derecho transitorio

La DT vigésimo tercera del CDFA prevé también la aplicacion inmediata
de todas lar normas contenidas en el Libro IV del CDFA desde el 1 de enero de
2011, fecha de entrada en vigor de la Ley 8/2010, de 2 de diciembre de Derecho
civil patrimonial, a todas las situaciones contempladas en €l.

Lo que justifica el punto VIII del Preambulo del Cédigo:

“La mayor parte de las disposiciones del Libro IV son de aplicacion
inmediata a todas las situaciones, aun anteriores al 1 de enero de 2011, como
corresponde de ordinario al estatuto de la propiedad, y es mas oportuno en
este caso habida cuenta de los pocos cambios sustantivos habidos en su
regulacion. La excepcion es la regulacion del Derecho de abolorio, que, en
atencion a las modificaciones, solo sera aplicable cuando la enajenacion sea
posterior a la entrada en vigor de la Ley”.

Se recogen asi las reflexiones que se hicieran en el seno de la CADC
sobre la aplicacion inmediata del contenido de esta ley ya que en el ambito de
Derechos reales el nuevo estatuto debe aplicarse desde la entrada en vigor de
esta Ley a todas las situaciones, y ello por encontrarnos ante derecho absolutos
y no relativos como son las obligaciones.

Sin embargo, en el Derecho de abolorio se incluyen algunos cambios
importantes en lo que atafie a legitimacion, bienes objeto de abolorio, plazos
y requisitos, que s6lo deben aplicarse a las enajenaciones que se produzcan a
partir de la entrada en vigor de esta Ley** (Acta 252, de 18 de noviembre de
2009, pag. 2).

3% Actas de la Comision aragonesa de Derecho civil, en concreto, Acta 252, de 18 de
noviembre de 2009, pag. 2).

__



I11. El Derecho Civil Aragonés del Siglo XXI: Reflexiones finales
7. El valor del Cddigo

Con la Ley de Derecho civil patrimonial del ano 2010, Gltima de las
leyes objeto de refundicion, se cerraba un ciclo historico de mas de diez afios
abierto por la Ley de sucesiones de 1999 en el que el Derecho civil aragonés
ha revitalizado sus viejas raices, se ha adaptado a las nuevas necesidades y
deseos de los aragoneses y las aragonesas del siglo XXI y ha adquirido mayor
presencia en nuestra sociedad®.

Con estos objetivos ha visto la luz el CDFA, que no es un Cddigo
completo, sigue, como siempre, conviviendo con el Cddigo civil espafol en
aquéllas materias que armonizan con los principios aragoneses y que por ello
no ha parecido, por el momento, necesario regular.

Estamos ante un excelente Codigo cuyo contenido, como hemos visto,
atafie la esencia del Derecho civil: la persona, la familia y la sucesion, ademas
de atender, si bien en menor medida, a cuestiones patrimoniales; creo, que
por ello esta llamado no s6lo a regular las relaciones civiles de los aragoneses
del siglo XXI sino a perdurar, sin reformas, ni afadidos, al menos durante
varios decenios. Es el digno sucesor de la Compilacion.

El CDFA, en cuanto que es un texto refundido, no estd llamado a crear
Derecho, no podria aunque quisiera, ya que el ejecutivo no tiene potestad
para legislar, pero qué duda cabe de que tenemos ahora un Cuerpo Legal
que antes no existia y que hemos dejado de tener todas aquellas leyes que ¢l
deroga.

Formalmente las cosas no son igual, desde su entrada en vigor ¢l es
la inica norma de referencia, ya no caben citas a las leyes derogadas; pero
es mas, a través de las aclaraciones que ha llevado a cabo ha innovado el
ordenamiento aragonés, y con ello también propicia una mayor seguridad
juridica.

35 Son las palabras que se contienen en el punto I del Preambulo del DL1/2011, por el que se
aprueba el CDFA.
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Ademas, la existencia del Codigo contribuye a fortalecer el Derecho civil
aragonés puesto que disuade al operador juridico de aplicar el Codigo civil
espafiol: primero, la solucidn se busca en el sistema, en el Cddigo del Derecho
Foral de Aragon, solo si no se encuentra, acudiremos a otro ordenamiento: el
del Codigo civil.

Este es el orden natural de las cosas, y siempre ha sido asi, pero la existencia
del Codigo lo facilita.

El ano 2011 est4 llamado a brillar, esta fecha forma ya parte de la historia
y se anade, como sefiala Delgado Echeverria®, a una serie de fechas que
sitiian en el tiempo los Cuerpos legales del Derecho aragonés: 1247, “Fueros
de Aragon™; 1552, Recopilacion sistematica de los Fueros de Aragon; 1925,
Apéndice y 1967 Compilacion, cinco fechas en nueve siglos.

El CDFA abre una nueva etapa, un nuevo ciclo, en el que la iniciativa
legislativa debe nacer de las Cortes de Aragon: son los representantes del
pueblo aragonés los que deben ir escudrinando aquéllas necesidades de los
aragoneses futuros. No nos faltara para ello competencias legislativas.

Esta tarea se puede acometer a través de leyes civiles independientes que,
salvo que afectaran a materia regulada en el CDFA, no deberian servir para
modificarlo, refundiéndolas en él.

Tal vez el camino ya se haya iniciado, tras la entrada en vigor del CDFA
las Cortes de Aragén han aprobado dos nuevas leyes que afectan también
a materias civiles: la Ley 9/2011, de 24 de marzo, de mediacion familiar
de Aragon y la Ley 10/2011, de 24 de marzo, de derecho y garantias de
la dignidad de la persona en el proceso de morir y de la muerte, ambas
publicadas en el BOA, num. 70, de 7 de abril de 2011.

De cualquier manera el camino debemos, como hasta ahora, recorrerlo
juntos todos los aragoneses: Las Cortes y el Gobierno con iniciativa y

3¢ DELGADO ECHEVERRIA, Jests (2012): “Antecedentes historicos y formacion del Derecho civil
aragonés” en Manual de Derecho civil aragonés. Conforme al Codigo del Derecho Foral de
Aragon, 4* ed. Editado por El Justicia de Aragon, Zaragoza, pag. 74.
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voluntad politica; la academia ejerciendo la investigacion y el resto de los
operadores juridicos: abogados, notarios, registradores, jueces y fiscales, sin
quienes nada seria posible, aplicando, cuando asi corresponda, el Derecho civil
de Aragon.



REFLEXIONES Y ANALISIS COMPARATIVO DE
LOS DERECHOS FORALES ARAGONES Y CATALAN

José Manuel Martinez Sanchez

SUMARIO: Presentaciéon. 1- Breve referencia histérica de ambos
derechos. 2- Ambito de aplicacién, tanto personal como territorial.
3- Estudio comparativo de instituciones concretas: A. Capacidad
de las personas. B. Régimen econémico matrimonial. C. Régimen
sucesorio.

Para comenzar la exposicion, creo que se hace necesario determinar
qué es lo que se entiende por Derecho Foral, y en concreto por Derecho Foral
aragonés, pues bien por Derecho Foral aragonés hemos de entender, aquel
derecho civil historico, que al dia de hoy ha quedado plasmado en el denominado
Cdédigo del Derecho Foral de Aragon (CCA), el cual 16gicamente forma parte de
nuestro ordenamiento juridico aragonés, pero que por supuesto no agota nuestro
derecho, pues éste ademas de dicho Codigo esté integrado por otras disposiciones
ya sean de rango de ley o de rango inferior, que fundamentalmente se refieren
al derecho publico. Por lo tanto, el derecho aragonés, es mucho mas que el
denominado Derecho Foral. Y lo mismo podriamos decir respecto del derecho
catalan, si bien respecto a éste, quizas fuese mas correcto utilizar la expresion,
derecho civil o si se quiere derecho civil especial, mas que Derecho Foral.

Centrandonos ya en el analisis de la ponencia, debemos referirnos
fundamentalmente a tres cuestiones:

1. Breve referencia historica de ambos derechos, que nos ayude a
entender sus diferencias, las cuales perduran actualmente.

2. Ambito de aplicacion, tanto personal como territorial de ambos
derechos, pues no podemos olvidar que nos encontramos ante territorios



limitrofes, por lo que en muchos casos se hace necesario determinar que derecho
es aplicable, y para ello trataremos de la vecindad civil y la forma en que ha de
resolverse el posible conflicto entre ambos ordenamientos.

3. Y porultimo, dado el caracter genérico de laponencia (unasolainstitucion
como la sucesion intestada nos llevaria toda la jornada) nos detendremos, atin
cuando sea someramente en aquellas instituciones juridicas que a mi juicio
tienen un mayor calado practico, poniéndolas en comparacion y estudiando
sus diferencias, y que a su vez distinguiremos entre personas (mayoria de edad),
familia (régimen econdmico matrimonial) y sucesiones (testamentos, legitima
y sucesion intestada).

1. Breve referencia historica

Fundamentalmente, con la palabra, fueros, se viene a reconocer aquel
documento que recogia las costumbres y privilegios otorgados por los reyes a
una localidad, y cuyos antecedentes los podemos encontrar en las denominadas
Cartas Pueblas.

La peninsula ibérica con el Liber Iudiciorum, tuvo una cierta unidad
juridica; texto visigodo, que tuvo su influencia, tanto en el territorio aragonés
como en el catalan, unidad que se romperia con la invasion musulmana.

Seria con la reconquista y el nacimiento de distintos reinos cristianos,
cuando a fin de consolidar el territorio conquistado, los reyes y la nobleza
laica y eclesiastica, comenzaron a conceder una serie de privilegios, conocidos
como cartas pueblas, origen del denominado fuero local. Las Cartas Pueblas
recogian principalmente derecho consuetudinario y, unido al derecho visigodo
o romano segun las localidades, darian lugar a los fueros generales, por lo que
aqui nos interesa Los Fueros de Aragon, y si bien es cierto que en Catalufia no se
utilizé la expresion fueros, ello en modo alguno significa que en dicho territorio,
no hubiera documentos juridicos de naturaleza similar, basta mencionar los
Usatges de Barcelona. Y en ambos casos, lo que si puede destacarse es que
este Derecho Foral o si se quiere especial, siempre ha supuesto un contrapunto,
frente al centralismo.

__



Asipues, el origen de ambos derechos no es tan distinto como aparentemente
pueda parecer, cierto es que como apuntan los foristas e historiadores, en
Arago6n se produjo un rechazo del derecho romano, frente a su penetracion sin
mayores problemas en el territorio catalan, pero ese rechazo probablemente no
seria tan absoluto, y su introduccion se produciria aunque so6lo fuera a través
de la aplicacion del derecho canodnico, ademas no debemos olvidar que ambos
territorios antes de la unién con Castilla, formaron parte de una tnica Corona,
y si bien es cierto que conservaron sus propias instituciones, alguna influencia
reciproca tendria que existir. Probablemente, las diferencias entre las diversas
figuras juridicas de uno y otro derecho (que como hemos dicho perduran hasta
nuestros dias) obedezcan mas que a una forma de pensar diferente, a razones
geograficas, mientras que el derecho aragonés ha estado mas entroncado con
la tierra ( de ahi la importancia de los pactos sucesorios, de la troncalidad, de
la legitima) el derecho catalan ha estado mas preocupado por una proyeccion
exterior, con una vision mas mercantilista (l6gico dada su situacion geografica
e influencia fenicia) de ahi que su régimen econdémico sea no el de gananciales
sino el de separacion de bienes o que la legitima sea de menor cuantia y que
pueda pagarse con bienes ajenos a la herencia.

Para terminar con esta pequena referencia histérica, senalar que con los
Decretos de Nueva Planta, se suprimieron las instituciones de ambos territorios,
que no sus derechos, claro que suprimidas la fuentes de creacion juridica, solo
el gran esfuerzo de ambos pueblos ha conseguido mantener este derecho hasta
nuestros dias.

Cierto es que con el Codigo Civil (por otro lado muy bien acogido por
los juristas foralistas aragoneses) se respetd la conservacion de los derechos
forales o especiales, pero ello tendria que hacerse a través de los denominados
Apéndices, de ahi nuestro Apéndice 1925, que curiosamente derogaba los
Fueros de Aragon, posteriormente derogado por la Compilacion de Derecho
Foral de Aragon de 1967, y que por lo que se refiere a Catalufia tendriamos
la Compilacién de derecho civil especial de 1960, vigentes sin modificaciones
hasta la Constitucion de 1978. Dicho Cuerpo Legal en su art 149-1-8? permitio
a aquellas Comunidades con Derecho Foral o especial asumir las competencias
en cuanto a su modificacion, conservacion y desarrollo, lo que efectivamente
asumieron, ambas comunidades a través de sus respectivos Estatutos de



Autonomia, consecuencia de lo cual, se promulgaron en ambos territorios una
serie de Leyes civiles especiales, que han desembocado, en los denominados
Codigo del Derecho Foral de Aragon, o simplemente Cédigo civil de
Cataluia.

Llegados a este punto y a la hora de establecer una comparativa entre uno
y otro derecho, lo primero que podria destacarse, es que mientras el legislador
aragonés, por el momento se ha limitado a regular, si se quiere con mayor precision
y adaptando a la realidad actual en que debe aplicarse, aquellas instituciones
que ya tenian asiento en la Compilacion, sin pretender abarcar ni agotar toda la
competencia legislativa asumida por el Estatuto, es decir sin querer ni mucho
menos, promulgar un Cédigo Civil completo aragonés, por el contrario la voluntad
del legislador catalan es bien distinta, pues lo que se pretende y practicamente
se ha conseguido es crear un Codigo civil completo, en el que se produzca una
autointegracion y no tener que acudir a mecanismos externos del propio derecho
catalan, no es que no reconozcan que el derecho civil, a diferencia de lo que sucedia
en la época de la codificacion, esté sujeto hoy dia a un proceso de cambio mas
dindmico, sino que el mismo se producira si es necesario a través de nuevas Leyes
surgidas del Parlamento Catalan, sin tener que acudir a la aplicacion supletoria
del Codigo Civil espafiol, lo que en la practica se traduce en que la aplicacion
del derecho estatal (si no prohibida, solo faltaria) serd practicamente nula. Es tal
la voluntad de separarse de todo lo que signifique derecho civil comun, que en
el predmbulo de la Ley 29/2002 de 30 de diciembre relativa a la primera Ley
del Codigo civil de Catalufia, que estructura el nuevo Codigo que se elaborara
por Libros (en la actualidad existen promulgados cinco libros, pues aparte del
anteriormente referido, tienen el relativo a los derechos reales, personas juridicas,
sucesiones y persona y familia) el sistema en que se han basado, dice su preambulo,
no es otro que el Coédigo civil neerlandés, derecho civil de gran tradicion juridica
en Cataluna, como todos sabemos.

Por lo tanto, mientras que el Cdédigo aragonés, en principio se ha de
limitar a las instituciones forales, asi se desprende del decreto legislativo de 22
de marzo de 2011 por el que se aprueba el Codigo del Derecho Foral de Aragon,
el Codigo civil Catalan tiene como deciamos, el objetivo de regular todas las
instituciones del derecho civil, evitando, a toda costa la aplicacion supletoria del
Cddigo civil espaiiol.



Pero aun siendo ello cierto, la verdad es que, ni el Codigo foral aragonés,
se ha limitado a regular las instituciones que ya tenian asiento en la Compilacion
(poco Derecho Foral podemos encontrar en la regulacion de las parejas estables
no casadas), ni por mucho que el politico y legislador catalan lo pretendan evitar,
el Codigo civil espaiol, estard presente por muchos afos en la mentalidad del
jurista catalan, pues no debe olvidarse que lamayoria de ellos han estado formados
por dicho cuerpo legal, y sin que igualmente deba olvidarse que las oposiciones a
los distintos cuerpos del Estado, requeriran su estudio y conocimiento.

Cuestion diferente, seria el determinar, si en Aragon nos hemos de conformar
con un Codigo que unicamente regule lo tradicional o foral, o debemos ir mas
alla e intentar la elaboracion de un Codigo que regule todo el derecho civil, a
semejanza de Catalufia. A mi juicio (soy consciente que lo que voy a exponer
es practicamente una quimera) salvo que nos pusiéramos todos de acuerdo para
la elaboracion de un Cédigo civil unitario para el Estado espaiiol, en donde de
verdad se recogiera todo lo bueno de los derechos civiles especiales o forales
que sin duda lo hay, pero de verdad - no a través de apéndices ni compilaciones
-, y en el que los partidarios a ultranza del derecho comin cedieran también en
algunas de sus posiciones, de lo contrario, mi posicion personal es partidaria de
una regulacion completa de todo el derecho civil en nuestra Comunidad, y ello no
solo por el hecho de no ser menos frente a otras comunidades , de inferior o si se
quiere igual tradicion juridica (que también), sino sobre todo porque resulta dificil
regular pormenorizadamente, todo lo referente a la persona, familia, sucesiones
sin que ello repercuta en una forma especial de regular el resto del derecho civil,
(adaptandolo a nuestros tiempos y nuestra idiosincrasia), ademas que acudir para
resolver determinadas cuestiones al Codigo aragonés, y para otras al Codigo civil,
a mi juicio, es perjudicial para la claridad, la sistematica y la coherencia interna
de nuestro derecho civil, y desde aqui animo a nuestro legislador a perseverar en
este camino.

2. Aplicacion personal y territorial. Vecindad civil
Dado que nos encontramos ante dos comunidades limitrofes, nos podemos
topar con casos dudosos a la hora de determinar qué derecho, aragonés o catalan,

debe aplicarse (no hay que olvidar la gran emigracion que desde Aragon a lo largo
de los afios ha confluido en Catalufia), por ello creo que se hace necesario detenerse,
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aun cuando sea brevemente, a examinar cual es el criterio para la sujecién a uno
u otro derecho, asi como las reglas que han de utilizarse para resolver el posible
conflicto que pueda plantearse. A todo ello viene a dar respuesta el titulo preliminar
del Cdédigo civil, pues esta materia es de las de competencia exclusiva del Estado
(como asi lo viene a reconocer el art. 149 de la Constitucion).

Dispone el art.14 del Cc. que la sujecion al derecho civil comun o al
especial o foral se determina por la VECINDAD, es pues esta vecindad el punto
central para saber qué derecho debe aplicarse. Asi el Estatuto de Autonomia de
Arago6n en su art.9, por un lado establece con caracter general, que las normas
y disposiciones de la CCAA de Aragon tendran una eficacia territorial, para a
continuacion sefialar en su parrafo segundo, que el Derecho Foral DE ARAGON,
tendra eficacia personal y sera de aplicacion a todos los que ostenten la vecindad
civil aragonesa independientemente del lugar de su residencia. Y por su parte
el Estatuto Catalan en su art. 14 destaca la eficacia territorial de las normas
respecto al derecho civil de Catalufia. Puede observarse que mientras nuestro
estatuto, respecto al Derecho Foral resalta la eficacia personal, en Catalufia
parecen decantarse por la territorialidad, lo cual tiene su ldgica, pues mientras
Arago6n ha sido tierra de emigrantes, Catalufia haya sido la comunidad que mas
emigracion ha recibido.

Sin duda, no es el momento ni el lugar de realizar un estudio pormenorizado
de la vecindad civil, pero no me resisto a sefialar lo injusto que, a mi modo
de entender, resulta su regulacion actual, sobre todo para las gentes de las
Comunidades como la de Aragon que se han visto obligadas a desplazarse,
fundamentalmente a Cataluna. Y digo ello por cuanto la vecindad civil adquirida
por nacimiento (la regla general es que los hijos adquieren la vecindad de sus
padres) actualmente se ve modificada (es decir perdida) por el simple transcurso
del tiempo, eso si salvo manifestacion en contrario ante el registro civil (ya me
diran ustedes cuantos emigrantes tienen conocimiento de la posibilidad de esta
manifestacion).

Yo entiendo que lo realmente justo seria conservar la vecindad civil, salvo
manifestacion de querer adquirir otra, y no comprendo por qué, en este caso a los
aragoneses, se nos tiene que imponer la necesidad de una manifestacion expresa
ante el Registro Civil para no dejar de ser aragoneses (a modo de ejemplo y
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salvando las distancias, es como si a un espafol residente en Francia, perdiere su
nacionalidad por residir un determinado tiempo, si no manifiesta que no quiere
dejar de ser espaiol).

Con la actual regulacion puede darse la paradojica situacion de que una
persona, con todos sus bisabuelos, abuelos, padres e hijos aragoneses (como es
mi caso) deja de ser aragonés porque circunstancialmente ha vivido unos afios
en Cataluia y no ha tenido la precaucion de declarar que no queria dejar de ser
aragongs, es decir, por no manifestar que no queria deja de ser lo que realmente
es. En poblaciones relativamente pequefias, tal manifestacion te hace significarte,
con todas las consecuencias negativas que ello puede producir. A este hecho
hemos de afiadir que como actualmente no es obligatoria la inscripcion de la
vecindad civil en el registro civil (parece que esto va a cambiar con la nueva ley
que entra en vigor en el 2014) y ya hemos visto que cambia por el s6lo transcurso
del tiempo, en muchos casos la prueba de esta vecindad se convierte en una
auténtica “probatio diabdlica”, que nos obliga a los profesionales a movernos
en un terreno muy resbaladizo, basandonos en simples manifestaciones, pero
que las mismas tienen una gran transcendencia juridica tanto para el propio
interesado, como para los terceros que contraten con €l.

Por todo lo expuesto creo que se impone una reforma, que por un lado
obligue a la inscripcion de la vecindad (lo que permitira a los profesionales
actuar con mayor seguridad, y a los terceros quedar protegidos por una
presuncion registral) y por otro que no se permita la perdida de la misma por el
simple transcurso del tiempo sino que para ello se requiera una manifestacion
en tal sentido, manifestacion que a diferencia de la anterior, si que no tendra
mayores problemas, sino que muy al contrario sera recibida con gran agrado por
la comunidad donde resida.

3. Estudio comparativo de instituciones concretas

Creo, que la primera comparacion que debemos realizar, antes de entrar a
las instituciones concretas, es la relativa a las fuentes de cada uno de los dos
derechos y comprobar si hay diferencias y similitudes. En principio tanto en el
Cddigo foral art.1 como en el Cdodigo civil catalan art 111-1, se vienen a sefialar
unas fuentes idénticas que son la ley, la costumbre y los principios generales
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del derecho, pero la diferencia fundamental estriba en que mientras en derecho
catalan, la costumbre, solo rige en defecto de ley aplicable, en derecho aragonés,
la costumbre tendra fuerza de obligar cuando no sea contraria a la Constitucion
o a las normas imperativas del derecho aragonés, (no hay que olvidar como
ya quedo expuesto que el derecho aragonés no se limita a lo regulado por el
Cdédigo). En cuanto a los principios generales, l6gicamente han de ser referidos
a los del derecho propio de cada comunidad.

En relacion a dichos principios sin duda debe destacarse en Aragon
el principio “standum est chartae, recogido en el art 3 del Cddigo foral,
principio de larga tradicion juridica, y conforme al cual, se estard en juicio y
fuera de ¢l, a la voluntad de los otorgantes. Y cabe preguntarnos si en derecho
catalan nos encontramos con un precepto similar, a lo que debe responder
que si, pues el art 111-6 del libro primero recoge el principio de libertad civil,
por el que las disposiciones del cddigo y de las demas leyes civiles catalanas
pueden ser objeto de exclusion voluntaria, de renuncia o de pacto en contrario.
Ahora bien en ambos casos, se pone como limite, el que no se vaya en contra de
normas imperativas. Cabe resaltar como estos dos principios de libertad civil,
tradicionalmente inspiradores de ambos ordenamientos, van mucho mas alla
del art. 1255 del Cc espafiol, pues no se limitan a la autonomia contractual,
sino que tienen caracter de principios generales y por tanto afectan a todo el
ordenamiento juridico.

De acuerdo con el sistema de fuentes de ambos derechos, se podria concluir
que, en lo regulado por ellos, dificilmente serd de aplicacion como derecho
supletorio el Cc espafiol, lo que sucede es que en la practica, mientras que en
Arag6n en defecto de ley, se tiende a acudir, con facilidad a dicho cédigo (que
como ya sabemos, siempre ha estado bien acogido por los foralistas aragoneses),
en Catalufia, como también quedo indicado, la voluntad es aplicar a ultranza el
sistema de fuentes, de manera que el derecho supletorio estatal quede en una
cuestion puramente formal.

Centrandonos, ahora si, en el estudio comparativo de instituciones
concretas de uno y otro ordenamiento, comenzaremos, con la persona,
refiriéndonos fundamentalmente a las cuestiones de capacidad, para continuar
con el régimen econdmico matrimonial y acabar con el derecho sucesorio.



A. CAPACIDAD DE LAS PERSONAS
En relacion a la capacidad distinguiremos cuatro estadios:

1. MENOR DE 14 ANOS. En el CCA, tiene su regulacioén en los art. 12 y
siguientes, estara sujeto a la representacion legal de quien ostente la autoridad
familiar, (figura puramente aragonesa, hay que tener en cuenta que en Aragéon
no tuvo entrada la patria potestad romana). Esta etapa no se halla reconocida por
el derecho catalan, y como menor de edad, estara sujeto a la representacion legal
de sus padres o progenitores, como titulares de la potestad, que ahora en el CCC
se denomina potestad parental, art 236-1.

2.MENOR MAYOR DE 14 ANOS. En el CCA encuentra su regulacion en
los art. 23 y siguientes, dicho menor deja de estar sujeto a la representacion legal
y alcanza plena capacidad para celebrar por si toda clase de actos y contratos,
si bien, en la mayoria de los casos para la plena validez de los mismos requerira
la asistencia de uno cualquiera de sus padres. Nos indica el preambulo del CCA,
esta asistencia se configura no como una declaracion de voluntad, sino como
expresion de su criterio afirmativo sobre la conformidad del acto, para lo cual
serd necesario que conozca el contenido y circunstancias del acto, y es por ello
por lo que no es factible que la asistencia pueda prestarse de manera genérica,
si bien puede prestarse para una pluralidad de actos de la misma naturaleza art
27. Este estadio tampoco aparece recogido por el derecho catalan, para el cual
seguird siendo menor de edad, y por tanto sujeto a la representacion legal de
quien ostente la potestad parental a la que antes hemos hecho referencia. Lo que
no significa que en este Gltimo derecho no se tenga en cuenta en ningun caso al
menor de edad, asi por ejemplo en aquellos en que el representante legal requiera
de autorizacion judicial, la misma puede ser sustituida, por el consentimiento del
menor, a partir de los 16 afios, siempre que dicho consentimiento se manifieste
en escritura publica, es decir bajo la fe del notario, art 236-30 del Libro Segundo
relativo a la persona y familia del CCC.

3. EMANCIPADO.- Esta figura aparece recogida en ambos Codigos,
art. 30 y siguientes del CCA, y 211 del CCC. Respecto al derecho aragonés,
el propio preambulo de nuestro Cddigo se ha planteado la necesidad de su
regulacion, pues al ser un instituto procedente del derecho romano y vinculado
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a la patria potestad, en cuanto que salida de la misma, parecia inadecuado su
mantenimiento, ademas de que podria considerarse que su finalidad quedaria
cumplida con la regulacion que ya conocemos del menor mayor de catorce afios.
Sin embargo, como senala el propio preambulo se opt6 por su continuidad por
cuanto en la practica nunca dejo de utilizarse, eso si, adaptandola al sistema
aragonés y ademas puede afiadirse, porque sus efectos son diferentes al menor
mayor de catorce afios, no hay que olvidar que la emancipacion habilita al
menor para regir su persona y bienes como si fuera mayor, asi por ejemplo de
acuerdo con el art 90 del CCA, sera causa de extincion de la autoridad familiar, e
igualmente se pueden producir importantes consecuencias fiscales, (declaracion
fiscal independiente). Simplemente con estos dos ejemplos podemos apreciar
las diferencias importantes con el menor mayor de catorce afos. Por todo ello
parece acertado su mantenimiento, cuestion distinta, seria el considerar si una
persona e catorce afios, esta realmente preparada para regir no s6lo sus bienes
sino también su persona como si fuera mayor de edad, pues mientras que en
Catalufia, la emancipacioén por consentimiento requiere la edad de dieciséis
afos, en Aragon Uinicamente se requieren catorce afos, a mi juicio es realmente
discutible y probablemente dado las consecuencias que comporta a todos los
niveles la emancipacion y dado que tampoco es una institucion tipicamente
aragonesa, que obligara a seguir una tradicion quizas hubiera sido mas prudente
exigir la edad de los dieciséis afios, siguiendo otros ordenamientos juridicos
espaioles.

Para finalizar con la emancipacién sefialar que en Aragdn, la misma
se puede obtener por concesion de quienes ejerzan la autoridad familiar, por
resolucion judicial o por vida independiente, mientras que en Catalufia, se
obtiene, por concesion de quienes tengan la potestad parental o tutela, por
resolucion judicial o por matrimonio. Y en ambas regulaciones se requiere para
determinados actos, o bien la asistencia o bien el complemento de capacidad.

4. MAYOR DE EDAD.- La regla general en ambas legislaciones es que
la mayoria de edad se alcance a los dieciocho afios, si bien mientras que en
el CCA también se obtiene por la celebracion del matrimonio, en el CCC el
matrimonio, como hemos visto inicamente da lugar a la emancipacion.



De lo expuesto anteriormente, y teniendo en cuenta que de acuerdo con
el art 9.1 del CC espaiol conforme el cual, la ley personal es la que regula la
capacidad, tendremos que concluir que si se trata de un acto de compra de un
bien inmueble por parte de un menor de edad catalan, que se otorgue en Aragon,
serd necesario que el notario exija, el consentimiento de sus representantes
legales, sin que sea necesario ni la presencia ni el consentimiento del menor
y ello aun cuando tenga mas de catorce afios. Por el contrario, si se trata de
un menor mayor de catorce afos, aragonés, y el otorgamiento se produce en
Cataluiia, el notario debera exigir la presencia y consentimiento del menor, sin
que sea suficiente la sola presencia y consentimiento de sus padres.

Muy ligado a los actos de disposicion de menores de edad (aunque no
limitados a ellos) tenemos una institucion, muy familiar en nuestro territorio
y de frecuente aplicacion, cual es LA JUNTA DE PARIENTES, art. 170 y
siguientes del CCA. Nosotros nos vamos a referir a ella de manera sucinta,
como decia, limitandome a los actos de disposicion o gravamen de los menores
(por otro lado, los supuestos mas habituales de su utilizacion) y comparandola
con otra figura mas o menos similar en el derecho catalan.

La Junta de Parientes, de origen consuetudinario, tiene su primera
regulacion sistematica en la Compilacion de 1967, y que con el Cdodigo ha
sufrido aparentemente importantes modificaciones, a mi juicio manifiestamente
mejorables. En la compilacidn, se preveian dos regimenes distintos segin se
constituyera judicial o notarialmente, y por lo que respecta a la notarial (no
debe olvidarse que la Junta de Parientes ha sido y es, una institucidén casi
exclusivamente notarial) si bien la literalidad del precepto parecia no dejar
dudas en cuanto a quienes eran los parientes llamados a formar parte de ella
(los dos mas proximos parientes idoneos uno por cada linea o grupo familiar,
prefiriendo en igualdad de grado al de mas edad), lo cierto es que a través
expresion idoneidad, se fue admitiendo pacificamente en la doctrina, que el
Notario atendidas las circunstancias pudiera no respetar estrictamente el orden
establecido y constituirla con aquellos parientes que consideraba mas adecuados
al caso concreto, (lo que sin duda colabor6d en hacer esta figura practica, y
cercana a la gente, pues se solucionaban numerosos problemas sin tener que
acudir a la via judicial). Lo que sucede es que actualmente la nueva regulacion,
a mi juicio, ha venido a complicar esta institucion, al menos en cuanto a la
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constitucion notarial se refiere. Pues por un lado, se ha suprimido la expresion
idoneidad, y por otro se ha unificado el régimen de su constitucion, ya sea
judicial o notarial, permitiéndose unicamente al juez apartarse del orden
establecido legalmente, eso si, mediante resolucion que deberéd ser motivada,
art 175 CCA.

Por lo tanto una interpretacion rigurosamente literal de la nueva regulacion,
nos conduciria a no admitir en ningin caso que el notario pudiera desviarse del
orden preestablecido. Pero lo cierto es que si profundizamos un poco mas en
los preceptos, cuando menos, hard que se nos generen numerosas dudas, pues
si bien es verdad que ya no se utiliza la expresion idoneidad para referirse a los
parientes, en la actualidad se habla de parientes capaces, es indudable que el
notario no sélo puede sino que obligatoriamente debera apreciar la capacidad
de los llamados y en consecuencia si puede apreciar que un determinado
pariente llamado por orden, no tiene capacidad para actuar (pensemos en una
enfermedad mental, alzhéimer), indirectamente se nos estd autorizando para
que llegado este supuesto, podamos determinar quién es el siguiente en orden
capaz, para constituir la junta, sin necesidad de acudir a la via judicial. Es decir,
si el primer llamado, imaginemos es el abuelo, y tiene una grave enfermedad
mental apreciada por el Notario (que le impedird admitirlo como pariente), una
interpretacion literal determinaria que el notario no pudiera admitir al siguiente
en orden por ejemplo la abuela, puesto que solo el juez puede alterar el orden,
lo que inexorablemente nos conduciria, a que no fuera ya posible la constitucion
de la junta notarial, y tuviéramos que acudir a la via judicial, resultado que
parece encajar muy mal tanto con la finalidad de la norma, como con su tradicion
practica. Lo que a la postre llevaria a esta institucion a caer en desuso, pues si en
estos casos debe constituirse judicialmente, dificilmente se realizard, pues para
eso es mas sencillo, mas practico, mas rapido y menos costoso, solicitar una
autorizacion judicial, que no constituir una junta.

Y lo mismo podria decirse en aquellos supuestos en que al notario le
constare la existencia de un conflicto de intereses entre menor y el pariente
llamado en primer lugar, logicamente, no podra aceptarlo, pero de nuevo surge
la cuestion entre cerrar la via notarial, (Io que a mi juicio como ya he expuesto
parece de todo punto absurdo) o permitir al notario poder pasar al pariente
siguiente en orden, que parece lo mas razonable.

__



En cualquier caso, una cuestiéon de tanta transcendencia practica, no
parece que deba quedar a criterios puramente interpretativos, y pendientes
de una posible impugnacion judicial, por ello creo que se hace necesaria una
reforma en los términos ya expuestos y que mas adelante concretaré.

Nos preguntdbamos si en el derecho cataldn, existia una institucion
similar a la Junta de Parientes, en principio la respuesta es negativa, pero si
que podemos encontrar figuras que de algin modo se le aproximan, asi en el
Cddigo de sucesiones catalan de 1991 (hoy ya derogado) se vino a recoger por
primera vez en Catalufia la posibilidad de que para la disposicion o gravamen
de los bienes de los menores, adquiridos por titulo sucesorio, no se necesitaria
autorizacion judicial, cuando ademas de consentirla el titular o titulares de la
patria potestad, la autorizaren dos parientes, art 66. Dicha disposicion no tenia
tradicion alguna en el derecho catalan, y sin duda fue introducida por influencia
de nuestra Junta de Parientes, lo cierto es que desde su promulgacion, han sido
muchos los casos en que los notarios hemos hecho uso de la misma a fin de evitar
la autorizacion judicial. Es mds, su encaje y utilizacion practica ha sido tal, que
en la actualidad ha salido del derecho de sucesiones, para quedar regulado en
el libro de persona y familia, de manera que ya no solo se limita a los bienes de
los menores adquiridos por titulo sucesorio, si no que se extiende a todo tipo de
bienes sin tenerse en cuenta el titulo de adquisicion art 236-30.

En relacion a los parientes, también el CCC, establece un orden y una
preferencia, si bien a diferencia del CCA, en caso de ascendientes se prefiere al
de mayor edad. E igualmente, nos encontramos con el problema, de si el notario
podria en determinadas circunstancias, saltarse el orden preestablecido, nada dice
al respecto el CCC, por lo que entiendo vale lo expuesto anteriormente respecto a
la Junta de Parientes.

Otra cuestion relacionada con estas figuras es la de la posibilidad de
utilizacion del poder o mandato, en el &mbito del derecho catalan no parece haber
planteado mayor problema la utilizacion de dicha institucion, pudiendo el pariente
hacerse representar en el momento del otorgamiento de la escritura publica, e
incluso se ha venido admitiendo la posibilidad de la ratificacion posterior (lo
que han convertido a dicha institucion en evidentemente practica), sin embargo
en el derecho aragonés, parece ser mayoritaria la opinion de la no admision del
poder en la constitucion de la Junta de Parientes, utilizandose el argumento de la
literalidad del art 174 del CCA que reza: ... hallandose juntos sus miembros..”, y
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un argumento mas finalista, conforme al cual, la necesidad de estar juntos, vendria
dada por la importancia que se le da a que puedan deliberar entre ellos y adoptar
la solucion mas adecuada para el menor, (incluso se ha planteado la posibilidad de
utilizacion de técnicas como la videoconferencia). A mi juicio, y aun reconociendo
que es una cuestion muy dudosa, me inclinaria por admitir la posibilidad de la
representacion, y frente al argumento de la importancia de la deliberacion y por
ende de la necesidad de estar juntos, se podria rebatir en el sentido, de que en la
mayoria de los casos, por no decir en la totalidad, las deliberaciones se producen (es
mas, lo 16gico es que se produzcan) con anterioridad a la constitucion formal de la
junta y que en este momento simplemente se plasme una declaracion de voluntad
ya formada. Pensemos por ejemplo en una compraventa o préstamo hipotecario, en
donde en muchos casos, la constitucion notarial de la junta va seguida, del acto del
otorgamiento de la escritura, pues bien, si en este periodo corto de tiempo tienen
que tomar una decision de esta trascendencia, mal irian los interese del menor.
Asi, el sentido comun nos indica que son cuestiones previamente tratadas, a veces
como es normal durante mucho tiempo, y que cuando se llega al notario, como
deciamos, la decision esta totalmente formada, y es por ello por lo que considero
aceptable la utilizacion del poder de representacion, que lejos de menoscabar
los intereses del menor, quedan mejor protegidos. Por todo ello no creo que nos
encontremos ante un acto tan personalismo (a modo de testamento) que impida el

uso de la representacion.

Para finalizar con esta cuestion, simplemente sefialar, que desde mi modesta
opiniodn seria necesaria una reforma que recogiera lo apuntado anteriormente,
en especial -dado que nos encontramos en lo que podriamos denominar
jurisdiccion voluntaria-, se facultara al notario a través de la correspondiente
acta de notoriedad, para que atendiendo a las circunstancias de cada caso
concreto (falta de capacidad, conflicto de intereses, etc.) pudiera apartarse del
orden establecido, por supuesto la notoriedad debera estar motivada, y sujeta,
como no, a impugnacion judicial, eso si, durante un plazo razonable, trascurrido
el cual devendria firme dicha notoriedad, con lo que se conseguiria dotar de
seguridad juridica a una institucion de gran calado practico. De otra modo, me
temo que esta figura que tan bién se ha entroncado con la sociedad aragonesa,
dejara de aplicarse y ya sabemos que las figuras juridicas que caen en desuso, al
final acaban desapareciendo.

__



B. REGIMENES ECONOMICO MATRIMONIALES

La primera cuestion destacable es que ambos derechos, aragonés y cataléan,
permiten plena libertad de pacto, asi el art 193 en relacion con el art. 195 del
CCA, el primero viene a establecer que el régimen economico del matrimonio
se ordenard por las capitulaciones que otorguen los conyuges y el segundo viene
a sancionar que dichos capitulos pueden contener cualesquiera disposiciones,
sin mas limites que los genéricos del principio “standum est chartae”, y en
forma similar lo viene a sancionar el art 231-19 del CCC, que ademas admite de
manera expresa los pactos ante una posible ruptura matrimonial, eso si, como
novedad, se impone al notario la obligacion ineludible, de informar por separado
a los comparecientes de las consecuencias que pueden derivarse de estos pactos.

Es pues tan amplia la libertad de pacto, que algunos autores consideran
que el régimen consorcial, mas que un régimen legal supletorio, es un régimen
supletorio de la voluntad de los contrayentes.

Ahora bien, mientras en Catalufia rige como régimen legal supletorio el de
separacion de bienes, en Aragdn por el contrario tenemos el ahora denominado
consorcio conyugal (régimen de comunidad, de los denominados de comunidad
germanica, caracterizados por la ausencia de cuotas).

No obstante esta distinta regulacion, debe destacarse que ni el derecho
aragonés es ajeno al régimen de separacion de bienes -pues el mismo ha recibido
una regulacién completa, sin que exista necesidad de acudir al CC espafiol,
ademas de regir en el caso de exclusion o disolucion del consorcio conyugal si
otra cosa no se ha pactado art. 203 CCA-, ni los juristas catalanes son ajenos
al régimen de gananciales, no debe olvidarse, que el régimen econdmico
matrimonial a diferencia de la vecindad, no se modifica por el transcurso del
tiempo aun cuando se cambie de vecindad. Son numerosos los matrimonios
en Cataluna procedentes de otras comunidades, que desarrollan alli su vida y
ostentan el régimen ganancial, lo que hace necesario tener un buen conocimiento
del mismo, sobre todo en el caso de contratacion con terceros.

Cuestion diferente, seria el preguntarnos, si en Aragon, se debe seguir
manteniendo, como régimen legal supletorio el consorcial, o si por el contrario



deberia ser sustituido por el de separacion de bienes (como ha realizado alguna
otra comunidad como la valenciana). En mi opinién, y aun cuando entiendo que
no casa bien con nuestra tradicion juridica, probablemente, hoy dia, el régimen
que mejor se adecua las necesidades de la sociedad actual (en donde la mujer
se ha integrado plenamente en el mundo profesional y empresarial) sea el de
separacion de bienes. Es posible que mi opinion esté influenciada tanto por
mis afios de estancia en Catalufia (es un régimen que es agil para una sociedad
econdmica avanzada), como por mi experiencia notarial, pues mientras que
durante mis aproximadamente diecisiete afios de ejercicio en Cataluia, se
podrian contar con los dedos de una mano, los cényuges, que capitularon un
régimen ganancial ( y mas por motivos fiscales, que por convencimiento), en la
actualidad no pasa una semana sin que firme uno o varios capitulos en donde
no se pacte el régimen de separacion, eso si, el regulado en nuestro CCA. A
ello habriamos de sumar que tan aragonés es el régimen consorcial como el de
separacion de bienes, pues ambos se regulan de manera exhaustiva en el CCA.

Cuestion eminentemente practica es la relativa a la VIVIENDA
FAMILIAR, que aparece regulada de forma similar en ambos ordenamientos
(art 190 CCA y 231-9 CCC) y resulta independiente del régimen matrimonial
por el que se rija el matrimonio, requiriendo consentimiento del conyuge
o autorizacion judicial para actos de disposicion. Existen diferencias en tres
cuestiones:

a. En primer lugar dispone el CCC que el consentimiento no puede
excluirse por pacto ni otorgarse con caracter general, y cabe preguntarnos,
si esta prohibicidon seria también aplicable a nuestro derecho. En principio,
al no prohibirse de manera expresa, y atendiendo a la posibilidad de que los
conyuges puedan concederse toda clase de mandatos y poderes (por otro lado
plenamente revocables en cualquier momento), ademas del principio “standum
est chartae”, la respuesta habria de ser negativa en el sentido de ser valido un
poder con caracter general. Sin embargo, a mi modo de entender la cuestion es
realmente dudosa, pues si atendemos a la finalidad de la norma y a los intereses
que se pretenden proteger, probablemente sea mas correcto el exigir, un poder
mas especifico, en donde al menos se concretara cual es la vivienda familiar
sobre la cual se concede el poder, sin que fueran validas expresiones tales como
“cualquiera que fuere la vivienda familiar”.

__



b. La segunda diferencia estribaria en el hecho, de que el derecho catalan
hace extensible el régimen del consentimiento o en su caso autorizacion, a las
parejas estables no casadas, sin que haya una regulacion similar en el derecho
aragonés. De manera que siempre que venda una persona con vecindad civil
catalana, los notarios deberemos puntualizar si esta casada o tiene constituida
pareja estable, y en caso afirmativo manifestar que no constituye su vivienda
familiar, pues en otro caso sera necesario el consentimiento del otro miembro de
la pareja o de la autoridad judicial (a los efectos de su inscripcion en el Registro
de la Propiedad).

c. Y laterceray ultima cuestion, gira en torno a la posibilidad de disposicion
de cuotas indivisas, que mientras la legislacion catalana la prohibe, el CCA, en
su art 190 habla de los derechos que a cada uno correspondan, aunque a mi
juicio por “derechos”, se esta refiriendo a propiedad , usufructo, arrendamiento,
etc., sin que se haga extensible a los casos de transmision de cuotas indivisas, y
este es el criterio de la DGRN en resolucion de 27 de junio de 1994, en donde no
considera necesaria para la inscripcion, la manifestacion de que no constituye la
vivienda familiar, cuando lo que es objeto de transmision es una cuota indivisa,
sobre la base de que si nadie esta obligado a permanecer en la indivision, y
cualquiera de los comuneros pude obligar a su extincion (accion de division)
ello no puede verse condicionado al consentimiento de los coényuges de los
titulares, ni a la autorizacion judicial, pues ello supondria establecer un plus de
condicionamiento favorecido o estimulado por el legislador. En cualquier caso
los notarios deberemos de estar atentos cuando se trate de actos dispositivos o
de gravamen y queden afectos a la legislacion catalana.

No podemos finalizar el régimen econdmico, sin referirnos a una
figura totalmente consolidada en nuestro derecho, cual es LA VIUDEDAD
ARAGONESA, regulada en los art 271 y siguientes del CCA, y preguntarnos,
como lo venimos haciendo, si tiene su correlacion en el derecho catalan.
Dispone el mencionado art 271 que la celebracion del matrimonio atribuye
a cada conyuge el usufructo de viudedad sobre todos los bienes del que
primero fallezca, derecho que es compatible con cualquier régimen econémico
matrimonial, manifestandose como expectante durante el matrimonio. Podemos
hablar de dos estados de un mismo derecho, de ahi que pueda renunciarse en
todo o en parte al derecho expectante, manteniendo el de viudedad, o bien
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limitar e incluso excluir el derecho de viudedad. En la doctrina es mayoritaria la
opinidn de que nos encontramos ante una institucion de derecho de familia, por
lo que entiendo que es diferente al usufructo universal recogido por el derecho
catalan para el conyuge viudo (a €l nos refiriéremos mas adelante), pues este
derecho si que es puramente sucesorio.

Asi pues, una institucion de tal calado no la encontramos en el derecho
catalan, aunque si que se recogen algunas figuras mas limitadas, relativas a
derechos viduales, de caracter familiar, como el derecho al ajuar de la vivienda
art 231-30 CCC, que no tiene que computarse en su haber hereditario, o el afo
de viudedad, que permite usar de la vivienda conyugal durante ese tiempo y ser
alimentado con el patrimonio del premuerto, siempre que no sea usufructuario
universal art 231-31 CCC.

Por ultimo, y sin querer ser excesivamente beligerante, con el derecho
expectante de viudedad, (soy consciente que en la ultima regulacion se
discutio sobre su mantenimiento o derogacion) lo cierto es que hoy dia resulta
dificilmente justificable su existencia y ello a un cuando se le quiera revestir de
toda una tradicion, y se argumente que los aragoneses sabemos de su existencia.
Lo cierto es que ni toda tradicidon por si sola es buena, ni el hecho de que sea
conocida su existencia implica que la institucion sea entendida o aceptada de
buen grado por la sociedad aragonesa, y es que no resulta facil comprender ni
aceptar en el siglo XXI que tu consorte deba prestar consentimiento a la venta
de un bien que sélo tu has heredado.

C. REGIMENES SUCESORIOS

En ambos ordenamientos, de forma casi similar, se viene a sancionar que
la sucesion se difiere por pacto sucesorio (heredamiento), por testamento o por
disposicion de ley art 317 CCAy art 411-3 CCC.

En cuanto a los pactos sucesorios, nos limitaremos a comentar, que si bien
son de larga tradicion histérica y juridica en ambas Comunidades (a diferencia
del derecho comun), lo cierto es que sus manifestaciones han tenido lugar en
partes muy concretas de los territorios aragonés y cataldn, sin que hayan calado
de forma importante en los grandes nucleos urbanos. Nosotros por razones logicas



de tiempo, nos limitaremos, a la sucesion testada, dentro de ella a la legitima, y a
la sucesion intestada, centrandonos exclusivamente en el orden sucesorio, y todo
ello como siempre comparando una y otra legislacion.

1. Sucesion testada

La regla general, en ambas legislaciones, es que la sucesion testada se rige
por la voluntad del causante manifestada en testamento otorgado con arreglo a la
ley, reconociéndose en los dos ordenamientos un principio amplisimo de libertad
de testar, art 405 CCA y 421-1 CCC. En cuanto a sus formas, en los dos derechos
se reconocen, el testamento notarial, abierto y cerrado (a partir de los 14 afios) y el
testamento olografo, si bien con respecto a este ultimo mientras que en el derecho
catalan se puede otorgar no sélo por los mayores de edad sino también por los
menores emancipados, en derecho aragonés solo lo puede ser otorgado por los
mayores de edad.

Lo que si ha dejado de regularse en los dos Codigos es el testamento ante el
capellan o rector, y cuyo fundamento de la supresion entiendo es similar para las
dos comunidades, por un lado hay tener en cuenta que era una forma ordinaria,
es decir, no era necesario que el testador estuviera en peligro de muerte, (y si
bien podia tener alguna justificacion, en tiempos pasados, por la dificultad del
notario para acceder a ciertas localidades, hoy dia ya superada) y por otra era
dificil mantener — sin chocar abiertamente con la Constitucion- el hecho de que
solo personas que formen parte de una determinada religion pudieran ejercer una
funcion publica.

No obstante lo anterior, la verdadera especialidad en esta materia en el
derecho aragonés, y que lo diferencia de buena parte del resto de ordenamientos
juridicos espaiioles, no es otra que la posibilidad de que dos personas en un
mismo instrumento puedan ordenar su sucesion, a través de lo que se conoce
como TESTAMENTO MANCOMUNADQO, el cual puede revestir cualquiera
de las formas del testamento unilateral. Asi dispone el art 417 del CCA, que los
aragoneses, sean o no conyuges o parientes, pueden testar de mancomun, aun fuera
de Aragdn. Si uno de los testadores es aragonés y el otro no lo tiene prohibido por
su ley personal, pueden testar mancomunadamente, incluso fuera de Aragon.
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De acuerdo con ello la pregunta que debemos hacernos, es la de si seria
posible, el testamento mancomunado entre un aragonés y un catalan.

En contra podria argumentarse que este testamento, no se encunetra
recogido en el derecho catalan ni forma parte de su tradiciéon juridica, que el
Cédigo cuando habla de la sucesion testamentaria sefala que se rige por la
voluntad del causante (a titulo singular), mientras que en derecho aragonés al
hablar de lo mismo se refiere a disponente o disponentes (con caracter plural).

Sin embargo, y aun siendo consciente de las dudas que la cuestion genera,
me inclino por defender su validez, en base a los siguientes argumentos:

a. Que a diferencia del derecho comun (art 669 del CCE), en donde se
prohibe expresamente, tal prohibicidon expresa no existe en el derecho catalan.

b. Que cuando el CCC, declara nulo el testamento que no se corresponde
con ninguno de los tipos del art 421-5 (que ya conocemos) o sin cumplir los
requisitos de forma, a mi juicio se esta refiriendo a los testamentos que salvo el
olografo, no se otorguen ante notario, pues al ser el testamento un acto formal y
solemne, se exige la presencia de un notario, que sera garantia de la expresion
libre y formada del disponente, lo que sin duda se ofrece por igual tanto en el
testamento unilateral como mancomunado.

c. Que al derecho cataléan, a diferencia del derecho comun, no le es ajena
la circunstancia de que una pluralidad de personas ordenen la sucesion (pactos
sucesorios).

d. Y que si ademas se otorga en Aragon, jugaria a nuestro favor el art 11.1
del CCE, al senalar que las formas y solemnidades de los testamentos se regiran
por la ley del pais en que se otorguen, e indudablemente en este caso tendriamos
dos puntos de conexion, a favor del derecho aragonés.

Y en cualquier caso, se admita o no esta posibilidad, lo que si creo que
seria factible es defender su validez si, con posterioridad al otorgamiento, el
testador catalan adquiere la vecindad civil aragonesa y su sucesion se abre con
arreglo a la legislacion aragonesa (principio del favor negotii).



2. La legitima

Intimamente ligada a la sucesion testada se encuentra la figura de la legitima,
institucion que si bien es recogida en la totalidad de los ordenamientos juridicos
espafioles (en mayor o menor cuantia), parece no encajar bien con el principio
consagrado en el derecho aragonés y catalan de libertad de testar. Sin duda en
esta materia, siempre nos encontramos con interese digamos enfrentados, por
una lado la libertad individual de las personas, por otro el intento de proteccion
familiar, que parece hacer justo, que al menos una parte del patrimonio familiar
vaya a parar a determinadas personas, principalmente los hijos. Es casi seguro
que en todos los trabajos previos a las ultimas leyes sucesorias tanto en Aragon,
como en Catalufa ha sido objeto de una fuerte polémica. Al final los legisladores,
tanto de una como de otra Comunidad, optaron por su mantenimiento, si bien
respecto a Aragén de dos tercios recogidos en la compilacion se pasé a la
mitad, y respecto a Catalufia si bien se sigue manteniendo la cuantia de la
cuarta parte, se ha establecido en la ultima reforma, una causa nueva de
desheredacion, cual es la ausencia manifiesta y continuada de la relacion familiar
(eso si por causas imputables al legitimario) que a mi juicio, puede tener una
gran transcendencia préctica, pues resulta sangrante el mantenimiento de este
derecho respecto de personas de las que no se tiene relacion por ejemplo en
cincuenta afos. Causa que no estaria de mas incorporar a nuestro ordenamiento
aragongs, pues la considero realmente justa.

Pasando ya al derecho positivo, cabe destacar que, mientras que en Aragén
son legitimarios unicamente los descendientes, art 486 CCA, en Catalufia
son legitimarios los descendientes, y en defecto de estos los progenitores del
causante 451-3-4 CCC. La cuantia ya quedo apuntada, la mitad en Aragon y una
cuarta parte en Catalufia, y al margen de lo anterior las diferencias fundamentales
se encontrarian por un lado en que mientras que en Catalufia se ha de distribuir
por partes iguales entre los legitimarios, en Aragon la legitima es colectiva,
por tanto puede distribuirse igual o desigualmente entre todos los descendientes
e incluso atribuirla a uno soélo, y por otro que mientras la legitima catalana es
“pars valoris”, representa un valor que no tiene por que pagarse con bienes de
la herencia, en Aragon es “pars bonorum” es decir se debe satisfacer con bienes
relictos.



Vistas y comparadas ambas regulaciones, quizas la Unica cuestion en
la que creo es mejorable nuestra legislacion, en comparacion con el derecho
catalan, es sin duda la cuantia de la legitima, que en mi opinidn, si no se es
lo suficientemente valiente para suprimirla, (que sin duda es a lo que se
tiende, pues cada vez resulta mas dificil a los notarios hacer comprender a los
testadores, que no pueden disponer libremente de lo que es suyo y que una
parte obligatoriamente tienen que dejarla en principio a sus hijos) si se hace
necesario limitar su cuantia, y si se quiere, convertirla en realizacion de valor.
Por el contrario, estimo mas avanzada la regulacion normativa aragonesa, tanto
en el hecho de que Unicamente sean legitimarios los descendientes, como en
que la legitima sea colectiva, y por supuesto en la posibilidad de renunciar a
la legitima tanto antes como después de la delacion de la sucesion, pues en
principio el derecho cataldn es contrario a la renuncia anticipada.

3. Sucesion legal o intestada

La regla general viene a determinar que cuando una persona fallece sin
testamento o pacto sucesorio, se abrira la sucesion intestada. En relacion a la
misma, simplemente me remitiré¢ a sefialar el orden sucesorio en uno y otro
derecho, centrandome tinicamente en aquellos puntos en que se distancian.

En Aragoén, en primer lugar la sucesion se deferird, a la linea recta
descendiente, a continuacion se aplicaran las reglas de recobros y sucesion
troncal de los art. 524 y siguientes del CCA, posteriormente iran los ascendientes,
luego el conyuge, parientes colaterales hasta el cuarto grado y por ultimo la
Comunidad Autéonoma, con el privilegio del hospital de Nuestra Sefiora de
Gracia. Logicamente no podemos olvidar, el usufructo del conyuge viudo.

En Catalufia, tendremos en primer lugar a la linea recta descendiente, (sin
perjuicio del usufructo del conyuge viudo o del conviviente en union estable de
pareja, que es el usufructo universal), en segundo lugar, correspondera la herencia,
al conyuge viudo o al conviviente (en este caso los padres del causante conservan
su derecho a la legitima), en tercer lugar los ascendientes, colaterales hasta el
cuarto grado y por ultimo, la Generalitat de Catalufia.

__



Si comparamos ambos ordenamientos, resaltan a mi juicio dos cuestiones
fundamentales:

1. El derecho catalian antepone el conyuge a los ascendientes, a diferencia
de Aragoén.

2. En el derecho catalan se da entrada en los derechos sucesorios, al
conviviente en union estable de pareja, en la misma posicion que la del conyuge
ViVo.

Respecto de la primera cuestion, la verdad es que en la actual sociedad la
pareja responderia al esteriotipo de un matrimonio que al final de sus dias han
alcanzado a adquirir la vivienda familiar, unos pequeios ahorros, y con suerte un
apartamento en la playa, y todo ello con un gran esfuerzo por parte de ambos, por
ello me parece lo mas justo que, si no hay descendientes, el conyuge se anteponga
a los ascendientes, maxime cuando en Aragon las posibles injusticias que pudieran
derivarse (bienes no ganados por el matrimonio, sino procedentes de la familia) ya
vienen salvadas por el recobro de liberalidades y la sucesion troncal, que como ya
hemos visto, a falta de descendientes se antepone a cualesquiera otras personas.
De hecho, si estadisticamente se comprueban las disposiciones testamentarias,
podra observarse que cuando juega la voluntad libremente manifestada de los
testadores, estos anteponen sus conyuges a sus ascendientes, con caracter casi
general.

Y en cuanto a la segunda cuestion, es evidente que existen posiciones
doctrinales encontradas entre quienes ven al matrimonio como el nucleo central
de la familia, y unico generador de derechos y deberes, y quienes por el contrario,
consideran que hoy dia lo que debe determinar el estatus generador de dichos
derechos y deberes, entre los cuales estan los sucesorios, no es el matrimonio,
si no la convivencia, Ultima postura por la que sin ningtin genero de dudas se ha
decantado el CCC., y guste o no, me parece que esta va a ser la tendencia hacia la
que se va a encaminar el resto de ordenamientos en futuras reformas.

En cualquier caso, resultaria deseable que, si Aragon sigue por este camino,

se mantenga la obligatoriedad de la inscripcion de la pareja estable no casada,
pues dado que en Catalufia el art 234-1 y siguientes de su CC, no exige inscripcion
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alguna, la necesidad de declarar la notoriedad -tanto de la existencia de la
convivencia, como de sus derechos, que entiendo podra hacerse en un mismo
instrumento- se ha convertido para los notarios, en una auténtica prueba de saltos
de obstaculos, en donde toda la prudencia sera poca, y en la que a pesar de dicha
prudencia siempre nos moveremos en terreno muy resbaladizo (no hay que olvidar
que se puede perjudicar a otras personas, con la gran responsabilidad que ello
supone).



REFLEXIONES Y ANALISIS COMPARATIVO DEL DERECHO ARAGONES EN
RELACION CON EL CODIGO CIVIL Y OTROS DERECHOS FORALES

Javier Sancho-Arroyo Lopez-Riaboo

1. A menudo, quienes nos hemos dedicado en mayor o menor medida a la
practica o estudio del Derecho aragonés hemos tenido que responder a la pre-
gunta de qué es mejor, si el Derecho aragonés o el que se dio en llamar Derecho
comun del Estado, representado basicamente por el Codigo civil.

Y la respuesta viene siendo siempre la misma: No se puede afirmar, en prin-
cipio y en términos absolutos, que un sistema u otro sea mejor o peor: simple-
mente son sistemas distintos, que obedecen a principios diferentes y funcionan
también de distinto modo. Pero algunas reflexiones nos pueden ayudar a dar una
contestacion mas concreta.

En todo caso, cabe afirmar que el derecho aragonés constituye un sistema
completo en aquellas materias que regula, y la expresion mas clara de que es asi
es que ahora disponemos de un cuerpo legal que, hasta en su concreta formu-
lacion, recibe el nombre de cddigo: El Codigo del Derecho Foral de Aragon, a
probado por el Decreto Legislativo 112011, de 22 de marzo.

Ya bajo la vigencia de la Compilacion se ha venido afirmando, con razon,
que el Derecho aragonés constituia, al igual que en el derecho histérico, un sis-
tema completo, que era derecho codificado, aunque la reunion de sus normas no
hubiera recibido el nombre de “c6digo” sino el mas modesto de “compilacion”.

Con mayor motivo se puede afirmar ahora, cuando el Derecho aragonés
no solo se ha conservado, sino también desarrollado porque los aragoneses, por
medio de sus instituciones, han decidido y llevado a cabo una completa revision
de su sistema juridico, tras el cambio fundamental que supuso la aprobacién de
nuestra Constitucion.

2. Para entender la situacion actual de nuestro derecho conviene repasar,
aunque sea someramente, su historia.



Desde el nacimiento del Reino de Aragoén, este tuvo, como correspondia
a toda entidad politica independiente, su propio derecho, cuyos origenes son
discutidos, aunque parece que debia predominar el caracter consuetudinario,
completado con decisiones aisladas del poder publico. Es ya a partir del Fuero
de Jaca, dado por Sancho Ramirez en el siglo XI, y en especial desde el siglo
XIII con los Fueros de Aragdn, promulgados por el rey Jaime [ en 1247, cuando
Aragon emprende la tarea de creacion de su derecho, dotandose también en lo
sucesivo de las correspondientes instituciones.

El Derecho aragonés gozo ya desde entonces de un notable prestigio, hasta
el punto de que, como es sabido, desde otros territorios se traian a Jaca las apela-
ciones de sus pleitos (Pamplona, San Sebastian y Fuenterrabia). Asi se mantuvo
la situacion hasta los Decretos de Nueva Planta, dados en los albores del siglo
XVIII, por los que los territorios que no tomaron partido por el pretendiente
Borbdn en la guerra de sucesion, entre ellos y muy sefialadamente los aragone-
ses, fueron “castigados” por Felipe IV. Aunque el Derecho aragonés no quedo
totalmente abolido, quedaron cegadas sus fuentes de produccion y, desde luego,
se suprimieron las instituciones propias.

Qued¢ abolido y derogado lo que hoy llamariamos derecho publico arago-
nés, incluyendo el derecho penal y el procesal, pero el Decreto de 3 de abril de
1711 decidio la subsistencia de nuestro derecho civil, al establecer que la Sala
de lo Civil de la Audiencia habria de juzgar los casos, “en lo que sea entre par-
ticular y particular, -aunque con la exclusion de los contratos y de las causas en
las que interviniera el poder real-segun las Leyes Municipales de este Reyno de
Aragon”. Esa es la razon de que el derecho civil aragonés haya podido pervivir
hasta nuestros dias.

Se llegd asi al movimiento codificador, ya en el siglo XIX, presidido por el
criterio de uniformidad de las leyes para toda la nacion, conforme a los postu-
lados liberales que se vinieron recogiendo ya desde la Constitucion de Cadiz de
1812. En su preambulo -o discurso preliminar, como en ella se le denomina-apa-
recen diversas referencias a Aragén, a su Derecho y a sus instituciones, en tono
siempre laudatorio. No obstante, para los legisladores que emprendieron la tarea
de la codificacion civil la existencia de los derechos civiles forales o especiales
constituyeron un problema, porque lo que se pretendia con la elaboraciéon de un
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Cddigo civil era la aplicacion de un derecho unitario en toda la Monarquia.

En 1821 comenzé el proceso modificador, elaborandose un primer pro-
yecto, que fue seguido por otros privados, como el de Gorosabel de 1832 u
oficiales, como el de 1833, que no tuvieron éxito. Llegd luego el proyecto de
Garcia Goyena de 1851, que en su ultimo miiculo derogaba en su totalidad el
Derecho Foral en cuanto se opusiera al contenido del Codigo proyectado. Como
es bien sabido, este proyecto tampoco alcanzé su culminacion, en buena parte
por la fuerte oposicion de los foralistas, aunque sirvidé de base para el que fue
definitivamente aprobado.

A continuacion se promulgaron distintas leyes especiales en funcion de la
materia que regulaban, que eran de aplicacion general en toda la nacion, como la
Ley Hipotecaria de 1861, la del Notariado de 1862, las Leyes de Aguas de 1866
y 1879 y las Leyes de Matrimonio Civil y Registro Civil de 1870.

Finalmente, se llego a la promulgacion del Codigo civil de 1889, elaborado
de conformidad con la Ley de Bases de 1888. La cuestion de la foralidad se sal-
vo con la prevision contenida en el articulo 5°, que era del siguiente tenor literal:

“5.-Las provincias y territorios en que subsiste Derecho Foral, lo conser-
varan por ahora en toda su integridad, sin que sufra alteracion su actual régi-
men juridico por la publicacion del Codigo, que regira tan solo como supletorio
en defecto del que lo sea en cada una de aquellas por sus leyes especiales. El
titulo preliminar del Codigo, en cuanto establezca los efectos de las leyes y de
los estatutos y las reglas generales para su aplicacion, sera obligatorio para
todas las provincias del Reino. También lo seran las disposiciones que se dicten
para el desarrollo de la base 3~ relativa a las formas de matrimonio”.

Esta norma pasoé a constituir el articulo 12 del Cédigo civil cuando éste se
promulgd, previéndose la elaboracion de “apéndices del Codigo civil, en los
que se contengan las instituciones forales que conviene conservar en cada una
de las provincias o territorios donde hoy existen”.

Como es bien sabido, el tinico apéndice que se elabor6 fue el aragonés de
1925, tras la elaboracion de diversos proyectos, se cred una comision a tal efecto
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que comenzo a trabajar en el mismo afio 1889, sobre la base de la importante
tarea desarrollada por el Congreso de Jurisconsultos Aragoneses convocado en
1880. Fruto de las conclusiones de la comision fue el proyecto publicado en
1899, conocido, como “Proyecto Ripollés”, por ser éste entonces el Presidente
de la Comision. A éste le siguid el “Proyecto Gil Berges”, de 1904, que es el
antecedente remoto del anteproyecto de apéndice aragonés, cuya redaccion se
inici6 en 1922 por la Comision de Codigos, aprobandose el “Apéndice al Co-
digo civil correspondiente al Derecho Foral de Aragon” por Decreto de 7 de
diciembre de 1925, ratificado por ley de 30 de diciembre de 1931.

El Apéndice fue desde el primer momento muy criticado, pues no se ajustod
a las propuestas aragonesas de codificacion civil.

Pronto comenzaron los movimientos tendentes a la revision del Apéndice,
que cristalizaron ya después de la guerra civil en el Congreso Nacional de De-
recho Civil celebrado en Zaragoza en el afio 1946, en el que se adoptaron unas
conclusiones que habrian de servir de soporte para la elaboracion de todas las
Compilaciones de los derechos civiles forales o especiales que acabaron publi-
candose entre los afios 1959 y 1973. Concurrieron al Congreso foralistas de toda
Espana, estando todos de acuerdo en que cada territorio recogiera su derecho
privado en cuerpos denominados Compilaciones, tras la cual se habria de ver si
existia un sustrato comun a todas ellas y al Derecho castellano, toda vez que el
objetivo final era la elaboracidon de un Codigo civil Uinico -esta vez si-para toda
Espana, al que quedasen incorporadas las especialidades forales pertinentes.
Este era el panorama legislativo en aquel tiempo y de acuerdo con este designio
se elaboraron las Compilaciones, entre ellas la Aragonesa de 1967, precedida
por las de Vizcaya-Alava de 1959, de Catalufia de 1960, de Baleares de 1961 y
de Galicia de 1963, y seguida por la de Navarra de 1973.

La Compilacion Aragonesa recibié numerosos placemes, pues en su mayor
parte su contenido se correspondia con el anteproyecto elaborado por la Comi-
sion de Juristas Aragoneses que, a su vez, se baso en los trabajos del Seminario
presidido por el recordado maestro Lacruz Berdejo, que tan honda huella dejo
por la enorme altura intelectual y su intensa dedicacion al estudio y, en definiti-
va, a la conservacion y desarrollo de nuestro Derecho.



No obstante, hay que tener en cuenta que el texto que se habia elaborado en
Arago6n tenia que ser sometido a la Comision de Codificacion y, en definitiva, a
las Cortes Generales, y ello supondria la necesidad de que la propia Comision
hubiera de auto limitarse en ocasiones porque el fin ultimo del legislador era,
como he sefialado antes, la elaboracion de un tinico Codigo civil para toda Es-
pana. Pese a los condicionantes politicos y juridicos, la aprobacion de la Com-
pilacion supuso un importantisimo hito para el Derecho Aragonés.

La situacion, en cuanto a la evolucién de nuestro Derecho, experimentd
un cambio radical con la entrada en vigor de la Constitucidon y con el nuevo
esquema de estado de las Autonomias. Desde ese momento, el ideal unificador se
dej6 de lado, y el articulo 149.1.8 de la Constitucidon que, en principio, atribuye al
Estado competencia exclusiva en materia de legislacion civil, lo hace sin perjuicio
de la conservacion, modificacion y desarrollo por las Comunidades Auténomas
de los derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan. El apartado 3 del
mismo articulo 149 preveia que “las materias no atribuidas expresamente al Es-
tado por esta Constitucion podran corresponder a las Comunidades Autonomas,
en virtud de sus respectivos Estatutos. La competencia sobre las materias que no
se hayan asumido por los Estatutos de Autonomia correspondera al Estado, cuyas
normas prevaleceran, en caso de conflicto, sobre las de las Comunidades Auto-
nomas en todo lo que no esté atribuido a la exclusiva competencia de éstas. El
Derecho estatal sera, en todo caso, supletorio del Derecho de las Comunidades
Autonomas ™.

De acuerdo con esta prevision, ya el primer Estatuto de Autonomia de Ara-
gbn en su articulo 35.1.4 establecio la competencia exclusiva de la Comunidad en
orden a la “conservacion, modificacion y desarrollo del Derecho civil aragonés,
sin peljuicio de las competencias exclusivas del Estado, asi como del procesal ci-
vil derivado de las peculiaridades de su Derecho sustantivo”. En el vigente Esta-
tuto, esta competencia aparece recogida en el articulo 71, cuyo apartado 2 dispone
que sera competencia exclusiva de la Comunidad aragonesa “la conservacion,
modificacion y desarrollo del Derecho Foral aragonés, con respeto a su sistema
de fitentes” y el apartado 3 contempla también como competencia exclusiva el
“Derecho procesal derivado de las particularidades del derecho sustantivo ara-
gonés”.
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En ejercicio de esa competencia, se considerd conveniente que la ley civil
que regulaba las relaciones de los aragoneses debia ser precisamente una ley tam-
bién aragonesa, por lo que mediante Ley 3/1985, de 21 de mayo, Aragon adopto
e integro en el ordenamiento juridico aragonés el texto normativo de la Compi-
lacion, introduciendo al propio tiempo algunas modificaciones dirigidas, funda-
mentalmente, a adecuarla a los principios contenidos en la Constitucion, sefiala-
damente los de igualdad entre los conyuges y de no discriminacion entre los hijos
por razon de su filiacion.

Siguieron luego otras leyes parciales, como la Ley 3/1988, de 25 de abril, de
Equiparacion de los Hijos Adoptivos, y la de 29 de marzo de 1995 para regular la
sucesion ab intestato de la Comunidad Auténoma en defecto de otros llamados a
la herencia, en lugar del Estado.

El Gobierno de Aragon se planted la revision completa del ordenamiento
juridico aragonés, y a tal efecto mediante el Decreto 10/1996, de 20 de febrero,
cred la Comision Aragonesa de Derecho Civil, con funciones de “asesoramien-
to, estudio y propuesta a la Diputacion General en Materia de Derecho Civil
Aragonés y especialidades procesales derivadas de aquel Derecho sustantivo”.

La Comision comenzo sus tareas elaborando, en primer lugar, una ponencia
general sobre como abordar las opciones de politica legislativa que se presenta-
ban, que tiene una notable utilidad para comprender la evolucion de la actividad
legislativa tendente a la conservacion, modificacion y desarrollo de nuestro De-
recho.

En esta ponencia se analizaba en el punto de partida, la Compilacion, ponien-
do de relieve sus méritos y, consiguientemente, que la tarea de revision de nuestro
Derecho no significaba rechazo de la legalidad entonces vigente. Es significativo
el siguiente parrafo:

“El texto de la Compilacion de 1967 es un texto de origen aragonés, ela-
borado reflexivamente durante decenios por nuestro mejores jurisconsultos (con
intervencion de cuantas instituciones y particulares quisieron en fase de informa-
cion publica), que acerto a recoger con excelente técnica y adecuar a la realidad
social de la época lo mads importante de las instituciones de Derecho civil de



que los aragoneses se habian ido dotando desde los origenes del Reino”.

Se analizaba también la situacion existente y los limites que tenia la Com-
pilacion. Vuelvo a leer unos parrafos de la ponencia porque explican la cuestion
de manera, a mi modo de ver, inmejorable:

“La Compilacion, fruto excelente de la mejor civilistica de la época y Cuer-
po legal del que podemos sentirnos orgullosos los aragoneses, padece también,
como es natural, imperfecciones e insuficiencias. Ante todo, tiene unos limites
de origen que son lo que impone una situacion politica, un contexto juridico y
la mentalidad de una época. Dicho de otro modo, la Compilacion no podia ir
mas alla de cierto limites, propios del tiempo en que se formo y que hoy han
desaparecido.

No quiere decirse con esto que hubiera un conflicto explicito con las au-
toridades del Estado -en el caso de la Compilacion aragonesa, puede hablarse
de una negociacion oficiosa con las instancias madrilerias-, sino hacer refe-
rencia a una situacion en que las propuestas que se hicieran desde Aragon
habian de estar pensadas desde el principio para convencer en otras instancias,
a personas con mentalidad juridica muy diferente, de su necesidad o muy alta
conveniencia. Se produce asi una autocensura previa, que evita la formulacion
de toda idea que no tenga de antemano posibilidad de aceptacion por las ins-
tancias exteriores y superiores.

Esta actitud de prudente auto/imitacion, que cercena en su raiz las posibi-
lidades de evolucion del Derecho aragonés, es la que han tenido que adoptar
los juristas aragoneses, no solo en la etapa de formacion de la Compilacion,
sino desde hace mas de un siglo”, por mor de la anterior redaccion del articulo
12 del Cédigo civil, que afirmaba la pervivencia de los derechos forales “por
ahora”, expresion que dejaba clara la tendencia a la total unificacion de la legis-

lacion civil espafiola imperante entonces.

Como continuaba diciendo la ponencia, “una de las consecuencias de la
idea de unificacion del Derecho civil espariol era la conceptuacion del Codigo
civil existente como centro y pieza principal del sistema de Derecho civil, res-
pecto del que la Compilacion habria de tener un papel secundario y tan limita-
do como fuera posible.



En particular, se tendia e excluir del texto compilado toda norma que, por
su parecido con otra del Codigo -mucho mas si habia de coincidir literalmente-,
pudiera ser excusada por la aplicacion de éste; se multiplicaban las remisiones
mas o menos precisas al articulado del Codigo y se confiaba en que sus normas,
en concepto de Derecho supletorio, complementarian de manera adecuada las
de la Compilacion, formando entre las de una y otra procedencia un conjunto
de sentido armonico. Estas premisas han tenido consecuencias perturbadoras
en la aplicacion practica del Derecho civil aragonés.

Un ejemplo especialmente llamativo de la aludida forma de ver las rela-
ciones entre la Compilacion y el Codigo, y de sus posibles desconcertantes con-
secuencias, lo proporciona la regulacion -casi meras referencias aisladas-de la
dote: basto con que el legislador del Codigo prescindiera de la institucion de la
dote en 1981 para que la dote quedara en el Derecho aragonés sin regulacion
legal conocida, pues la Compilacion descansaba plenamente en el Codigo.

El caso es que el proceso de revision y actualizacién de nuestro derecho
dio comienzo con la aprobacion de la ley 1/1999, de 24 de febrero, de sucesio-
nes por causa de muerte, que incluia la reformulacion de los tres articulos que
integraban el titulo preliminar de la Compilacién, y que obedecia al proyecto
presentado por asuncion del anteproyecto preparado por la Comision.

Continud con la ley 6/1999, de 26 de marzo, de parejas estables no casadas,
que fue fruto de una proposicion de ley presentada en las Cortes de Aragon.

Posteriormente se aprobo la ley 2/2003, de régimen econdmico matrimonial
y viudedad, consecuencia también del anteproyecto elaborado por la Comision.

La siguiente ley fue la 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la per-
sona.

Luego se aprobo la ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relacio-
nes familiares ante la ruptura de la convivencia de los padres, nacida también de
una proposicion de ley presentada directamente ante las Cortes de Aragon, sin
previo paso por el Gobierno de la Comunidad.
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Poco después, se promulgd la ley 8/2010, de 2 de diciembre, de Derecho
Civil Patrimonial. La disposion final primera de esta ley contenia la autoriza-
cion al Gobierno de Aragdn para que, en el plazo de un afio desde su entrada
en vigor, aprobara un decreto legislativo que refundiera todas las leyes civiles
aragonesas que se acaban de citar, con expresa inclusion del titulo preliminar de
la Compilacidn, incluyendo la autorizacion la facultad de regularizar, aclarar y
armonizar los textos legales a refundir.

Asi se llego a la aprobacion del decreto legislativo 1/2011, de 22 de marzo,
del Gobierno de Aragén por el que se aprobaba, con el titulo de “Codigo del
Derecho Foral de Aragon”, el texto refundido de las leyes civiles aragonesas,
que al propio tiempo se derogaban.

3. El Derecho aragonés tiene relacion y concomitancias con los demas sis-
temas juridico-civiles existentes en Espaiia, pero de forma muy especial con las
demas leyes civiles del Estado y, muy en particular, con el Codigo civil. Y ello
por varias razones.

En primer lugar, porque la competencia legislativa aragonesa sobre De-
recho civil no es absoluta, no abarca todo el Derecho civil. Por el contrario, el
articulo 149.1.8 de la Constitucion comienza estableciendo el principio de que
la legislacion civil es competencia exclusiva del Estado, aunque sin perjuicio
de la conservacion, modificacion y desarrollo de los derechos civiles forales
o especiales por las Comunidades Autonomas alld donde existan. Y el articulo
149.3 sienta también los principios de que las normas estatales prevaleceran
sobre las de las Comunidades Autonomas en todo lo que no esté atribuido a la
exclusiva competencia de €stas; y la de que el derecho estatal sera, en todo caso,
supletorio del derecho autondmico.

Nos encontramos también con el hecho de que la Compilacidon contenia
abundantes remisiones al articulado del Codigo civil, lo que planteaba la duda
sobre el caracter estatico o dindmico de las mismas, es decir, si la remision habia
que entenderla referida al texto vigente en aquel momento o si las eventuales
modificaciones del Codigo civil modificaban también a su vez el derecho com-
pilado. La duda qued¢ resuelta por la disposion final de la ley aragonesa 3/1985,
al declarar estaticas las remisiones, y ello porque se entendié que en virtud de



la remision las normas del Codigo pasaban a ser Derecho de Aragdn, que solo
podia ser modificado por el legislador aragonés.

Asi lo expresaba la ponencia de la comision al decir que “... el futuro Cuer-
po legal ha de contener todos los preceptos que, encontrandose hoy su texto en
el Codigo civil, son ya Derecho aragonés en virtud de las remisiones hechas
por la ley aragonesa, ademas de todas aquellos que, coincidan o no con los que
el Codigo dicta para su ambito de aplicacion, sean necesarios o convenientes
para la completa regulacion de las instituciones civiles comprendidas en la Ley
aragonesa.

En realidad, una legislacion autonomica basada en las remisiones a nor-
mas de otro legislador o apoyada sustancialmente en la funcion supletoria del
Derecho estatal...solo es comprensible durante un corto periodo de tiempo,
mientras el legislador autonomico prepara leyes propias que comprendan to-
das las normas que ésta quiera tener en vigor en el ambito de sus competencias.

En las materias en que un legislador es competente, debe tender a regu-
larlas en su integridad, sin remisiones a ordenamientos extrarnos, de tal manera
el destinatario de la norma pueda leerla en una sola publicacion oficial... de
otro modo padece el principio de publicidad de las normas y el de seguridad
juridica.”

En esos parrafos encontramos la razon de la técnica legislativa utilizada
para la elaboracion de las leyes que, una vez refundidas, conforman el vigente
Codigo del Derecho Foral de Aragén. No encontraremos en ellas remisiones
sino que, directamente, se han incorporado cuando ha sido preciso preceptos
del Cdodigo civil, incluso en su propia formulacion literal. Ello es consecuencia
de que, por una parte, se partia de la conviccion de que la redaccion del Codigo
es cuidada y no habia razén para modificarla por un puro prurito estilistico, que
podria muy bien no ser compartido. Y, por otra, para dejar claro que en cada
caso se estaba diciendo precisamente lo que se queria decir, incorporando al
Derecho aragonés aquellas normas que encajaban perfectamente en sus princi-
pios y evitando las perturbaciones que siempre produce el tener que acudir al
Derecho supletorio.



Podemos continuar con el examen de lo que este particular decia la Ponencia
General a que nos venimos refiriendo, que explicaba la relacion del Derecho ara-
gonés con el Cddigo civil en los siguientes términos:

“Naturalmente, el codigo civil seguira siendo aplicable en Aragon en to-
das aquellas materias que corresponden a la competencia exclusiva del Estado y
también, en concepto de supletorio, en aquellas relativas a instituciones que, no
estando hoy representadas en la Compilacion, tampoco parezca oportuno por el
momento regular mediante ley aragonesa.

No se trata, por tanto, de sustituir el Codigo civil espariol por otro arago-
nés -lo que, constitucionalmente, solo seria posible de manera limitada-, ni de
apartarnos del contenido del mismo por un prurito de diferenciacion. El Codigo
no ha sido nunca considerado en Aragon como un cuerpo extrano, impuesto o
contrario a nuestras concepciones juridicas. La finalidad no es arrumbarlo o
expulsarlo de la vida juridica aragonesa, sino conseguir, en la forma dicha, que
las normas legales de Derecho civil aragonés se encuentren exclusivamente en la
Ley aragonesa.”

Junto a la cuestion de las remisiones, hoy en dia incorporaciones de precep-
tos del Cddigo civil a la legislacion aragonesa, se encuentra la condicion de dere-
cho supletorio que tiene el Codigo civil. Para centrar el problema hay que tener en
cuenta el sistema de fuentes contenido en los tres primeros articulos del Codigo
del Derecho Foral de Aragon.

El primero de ellos nos dice que las fuentes del Derecho civil de Aragén
son la ley, la costumbre y los principios generales en los que tradicionalmente se
inspira el ordenamiento juridico. Continua diciendo que el Derecho civil general
del Estado se aplicara como supletorio, s6lo en defecto de normas aragonesas y de
acuerdo con los principios que las informan.

El articulo segundo se refiere a la costumbre, que tendra fuerza de obligar
cuando no sea contraria a la Constitucion o a las normas imperativas del Derecho

aragongs.

Por ultimo, el articulo tercero contempla el principio Standum est chartae,
piedra angular de nuestro derecho en cuanto que consagra el principio de libertad
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civil, estableciendo la primacia del pacto o disposicion, siempre que no resulte
de imposible cumplimiento o sea contrario a la Constitucion o a las normas
imperativas del Derecho aragonés.

Este principio sienta la presuncion de supletoriedad de las leyes, que s6lo
seran aplicables en defecto de pacto en aquellas materias susceptibles de regularse
mediante la voluntad manifestada por los particulares.

De esta manera, el derecho supletorio, es decir, el Codigo civil, solo se po-
dré aplicar en defecto de norma aragonesa, incluyendo tanto las legales como las
consuetudinarias, y también en defecto de pacto, porque aunque la voluntad de los
patiiculares no es fuente de derecho, si lo son los principios aragoneses, singular-
mente el principio Standum est chartae.

Ademas, en la aplicacion del Derecho supletorio se habra de ponderar siem-
pre su encaje en relacion con la totalidad del ordenamiento aragonés, y por tanto
no solo en relacion con la ley aragonesa sino también con la costumbre y los prin-
cipios generales en los que tradicionalmente se inspira. Por eso en la elaboracion
de las leyes que conforman el Codigo del Derecho Foral de Aragdn se ha procu-
rado dejar el menor campo posible a la supletoriedad.

En consecuencia, el Codigo civil serd de plena y directa aplicacion en Aragon
en todas las materias no reguladas por el Derecho aragonés. En la elaboracion de
las normas aragonesas no se ha pretendido apurar y llevar al maximo el ejercicio
de la competencia legislativa de nuestra Comunidad, habiéndose limitado a aque-
llas materias contempladas en la Compilacion, aunque desarrolldndolas de la ma-
nera que ha parecido mas acorde a la evolucion social y, sobre todo, a la existencia
del nuevo marco constitucional.

A diferencia de lo que ocurre en otros territorios, no se ha sentido en Ara-
gbn la necesidad de arrumbar el Codigo civil, que nunca se ha considerado aqui
como un cuerpo extrafio. No quiere eso decir que las competencias legislativas de
nuestra Comunidad se hayan agotado con la promulgacion de las leyes refundidas
en el Codigo del Derecho Foral. Por el contrario, el Tribunal Constitucional ha
reconocido en su sentencia 88/1993, de 12 de marzo, que las competencias de
la Comunidad, en aplicacion del requisito contenido en el atliculo 149.1.8 de la
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Constitucion relativo a los derechos civiles forales o especiales “alli donde exis-
tan”, no deben entenderse como limitadas a aquellas instituciones reguladas por la
legislacion foral o especial a la entrada en vigor de la Constitucion.

Dicha sentencia fue dictada para resolver el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por la Abogacia del Estado contra la ley 3/1988 de las Cortes de Ara-
gbn sobre equiparacion de los hijos adoptivos, y dice en su tercer fundamento
juridico:

“Sin duda que la nocion constitucional de «desarrollo» permite una ordena-
cion legislativa de ambitos hasta entonces no normados por aquel Derecho, pues
lo contrario llevaria a la inadmisible identificacion de tal concepto con el mas
restringido de «modificaciony. El «desarrollo» de los Derechos civiles forales o
especiales enuncia, pues, una competencia autonomica en la materia que no debe
vincularse rigidamente al contenido actual de la Compilacion u otras normas de
su ordenamiento. Cabe, pues, que las Comunidades Autonomas dotadas de Dere-
cho civil foral o especial regulen instituciones conexas con las ya reguladas en la
Compilacion dentro de una actualizacion o innovacion de los contenidos de ésta
segun los principios informadores propios del Derecho Foral”.

Todavia mas amplio es el criterio sostenido en los votos particulares formu-
lados por los Magistrados Sres. Viver Pi-Sunyer y Gonzalez Campos.

Quedan, por lo tanto, &mbitos en los que se podria legislar si los poderes pu-
blicos aragoneses asi lo decidieran.

La cuestion del Derecho supletorio ha sido estudiada por los juristas arago-
neses, de entre los que destaca el Profesor Delgado Echeverria, que la explica en
los siguientes términos:

“Como es sabido, para los juristas aragoneses de la época de la codifica-
cion (al menos, su inmensa mayoria, expresada a través de las Corporaciones
profesionales) el unico Derecho supletorio del Derecho aragonés habia de ser el
Codigo civil, hasta el punto de que el art. 13 Cc. (derogado en 1974) que asi lo
establecio procede de una enmienda aragonesa de la Ley de Bases del Codigo
civil formulada en el Congreso por GIL BERGES. Esta postura es consecuencia
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del rechazo secular a la recepcion del Derecho romano, cuando las circunstan-
cias historicas llevan al convencimiento de que la remision que en 1247 se habia
hecho al sentido natural y a la equidad resultaba poco util para resolver con
seguridad los muchos asuntos que los Fueros y Observancias, congelados desde
hacia mas de un siglo y medio, no abordaron.

Consecuentemente, la Compilacion establecio en 1967 que “en defecto de
tales normas (es decir la Compilacion, integrada con la costumbre y los princi-
pios generales tradicionales), regiran el Codigo civil y las demdas disposiciones
constitutivas del Derecho general esparniol”. En su momento, esta fue la norma
fundamental respecto de las relaciones entre Derecho civil aragonés y el Derecho
general espariol, Codigo civil incluido. Desde 1974, estas relaciones, respecto del
Codigo civil (no respecto de las demas disposiciones del Derecho general espa-
niol), venian determinadas también por el art. 13 Cc., que no alteraba en nada la
situacion fijada por el art. 1° Comp. (ni lo pretendio: vid. art. 2° D. 1836/1974,
de 31 de mayo, por el que se reconoce fuerza de ley al texto articulado del Titulo
Preliminar del Codigo civil).

El posterior cambio radical no lo opera la reforma del art. 1° Comp. En
1999, sino la Constitucion de 1978, que constituye la raiz o fundamento de las
relaciones entre un Derecho civil ya competencia de la Comunidad Autonoma y el
Derecho estatal. Ahora la norma basica no esta (no podria estar) ni en el Codigo
ni en la Compilacion (leyes ordinarias de ordenamientos distintos, entre las que
no hay relaciones jerarquicas), sino en la Constitucion y en el Estatuto de Auto-
nomia, a la vez éste Ley Organica del Estado y Norma Institucional basica de la
Comunidad Autonoma de Aragon. En la Constitucion, es norma clave la expre-
sada al final de su art. 149.3: “El Derecho estatal sera, en todo caso, supletorio
del Derecho de las Comunidades Autonomas”. En el Estatuto, el ap. 2 del art. 41:
“En defecto de Derecho propio, sera de aplicacion, como supletorio, el Derecho
general del Estado.

En definitiva, la mayor o menor aplicacion del Codigo civil, como supletorio
de un Derecho civil autonomico, depende del legislador autonomico. Puede éste
legislar con el proposito de evitar toda ocasion en que el Codigo civil espariol sea
llamado en concepto de supletorio (tal parece la politica legislativa seguida en
Cataluiia); pero puede también entender mas adecuado obrar de manera distinta.
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El legislador aragonés, al aprobar la Ley de Sucesiones por causa de
muerte, ha advertido que no pretende agotar o llegar al limite de la competen-
cia autonomica en esta materia, pues, correlativamente, no trata de excluir la
aplicacion del Codigo civil, partiendo del reconocimiento de que los juristas
aragoneses nunca han sentido como ajeno el Codigo civil ni mucho menos mos-
trado su rechazo o repulsa al mismo; en consecuencia, es grande el espacio que
esta Ley deja a las normas del Codigo civil, en concepto de Derecho supletorio
de acuerdo con el art. 1° Comp.”

En todo caso, el Derecho supletorio se ha de aplicar de acuerdo con los
principios que informan las normas aragonesas. Ello es consecuencia del propio
sistema de fuentes, y es el criterio que debe aplicarse siempre para conseguir un
orden armonico, para que la aplicacion del Derecho supletorio no desvirtae lo
que es el verdadero Derecho aragonés.

4. Existen otros aspectos que considerar en las relaciones entre el Codigo
civil y el Derecho aragonés, como es el de la interrelacién que se ha dado entre
ambos sistemas. Ya hemos visto como ha habido preceptos del Codigo civil que
se han incorporado, muchas veces literalmente, a nuestro Derecho. Pero tam-
bién el Derecho aragonés ha influido en el Cédigo civil, concretamente en las
ultimas reformas del mismo. Asi, desde 1975 se incorpord la libertad de otorgar
capitulaciones matrimoniales antes o después del matrimonio; la posibilidad de
los conyuges de contratar entre si; la regulacion que se hizo en la reforma de
1981 del activo y pasivo de la comunidad conyugal, de la que se ha llegado a de-
cir que probablemente procedia de cabeza y pluma aragonesas; la consideracion
del mayor de 14 afios y la técnica de la asistencia, que ahora se contempla tanto
en el propio Cddigo civil como en la Ley de Proteccion del Menor.

Lo mismo ocurre con otras legislaciones forales.

Desde luego, en los trabajos de la Comision siempre se ha tenido muy en
cuenta la regulacion que se habia dado en otros territorios, ya que uno de los
propositos de la revision de los distintos cuerpos legales civiles ha sido su adap-
tacion a la situacion social y juridica existente en la actualidad, sefialadamente
su concordancia con la Constitucion.

__



El Derecho aragonés tiene relaciones, ya desde antiguo, con el Derecho na-
varro. No en vano comparten su origen historico, dado que el fuero de Jaca fue
concedido a Estella, Sangiiesa y Pamplona, el de Sobrarbe lo concedio Alfonso
el Batallador a Tudela. Ademas, en uno y otro Derecho se observan similitudes,
como la regulacion del testamento navarro de hermandad, coincidente con el
mancomunado aragonés, el usufructo de fidelidad que se asemeja a nuestro De-
recho de Viudedad; la mayor libertad de testar; la peculiar configuracién de la
legitima en uno y otro sistema; etc.

También el Derecho aragonés ha influido en otros territorios, como ha su-
cedido con la Ley del Derecho Civil Foral Vasco de 1 de julio de 1992 que ha
introducido el testamento mancomunado. También Galicia, por Ley del Par-
lamento Gallego de 24 de mayo de 1995 ha regulado los pactos sucesorios, el
testamento mancomunado y el testamento por comisario, emparentado con la
fiducia sucesoria.

En sentido inverso, siguiendo la via abierta por la Comunidad gallega al
aprobar la ley sobre recurso de casacion foral, haciendo uso de la habilitacion
competencial que brindaba el Gltimo inciso del articulo 149.1.6* de la Consti-
tucion, nos dotamos en Aragén de la Ley 4/2005, de 14 de junio, de Casacion
Foral Aragonesa, que sin duda esta facilitando y habra de facilitar en el futuro la
creacion de un sélido cuerpo de doctrina jurisprudencial que facilite la interpre-
tacion y aplicacion de nuestro Derecho.
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LA GUARDA Y CUSTODIA TRAS LA RUPTURA DE LA CONVIVENCIA DE LOS
PADRES EN EL DERECHO FORAL ARAGONES

Emilio Molins Garcia-Atance

SUMARIO: 1-Presentacion. 2- La regulacién en el Codigo Civil y en
los restantes derechos civiles espafioles. 3- Objeto y finalidad de la
regulacién. 4- Deber de crianza y autoridad familiar. 5-La adopcién
preferente, en defecto de pacto, de la custodia compartida. 6- La
revisiéon de las medidas adoptadas con anterioridad a la entrada en
vigor de la reforma. 7- La prevalencia del superior interés del menor
o “favor fili1”; la adopcidén de lo que “sea mas conveniente” para el
menor. 8- La importancia de la “opinién de los hijos siempre que
tengan suficiente juicio y, en todo caso, si son mayores de doce
afios, con especial consideracién a los mayores de catorce afios”
-art. 80.2.c) CDFA-. 9- La objecién a la custodia compartida. El
problema de la conflictividad entre los progenitores. 10- El previo
reparto de funciones como criterio para la atribucién de la custodia.
11- La primera infancia-“los afios tiernos”- y la interpretaciéon del
art. 80.2.a) CDFA. 12- Primeras conclusiones a los dos afios de
vigencia de la ley de custodia compartida.

1. Presentacion

Ayer, 8 de abril, cumplimos ya dos afos y siete meses de vigencia de
una de las Gltimas y mas ambiciosas reformas del Derecho civil aragonés', la
introducida por la Ley de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura
de convivencia de los padres de 26 de mayo de 2010, esto es, la llamada
ley de custodia compartida, cuyos articulos 1 a 10 aparecen hoy refundidos
en el Codigo del Derecho Foral de Aragon (CDFA) aprobado por el Decreto

' La ultima de las leyes aprobadas fue la Ley 8/2010, de 2 de diciembre, de Derecho civil
patrimonial.
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Legislativo 1/2011, de 22 de mayo, en concreto en los articulos 75 a 84 del
Codigo.

Como es sabido, la aprobacion de la ley ha supuesto “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™.

Laregulacion ha sido ya objeto de varios estudios doctrinales que constituyen
un complemento ineludible del necesariamente limitado alcance de este trabajo.

En todo caso, pretendo exponer los criterios principales en que se asienta la
atribucion de la guarda y custodia de los menores, y cudl ha sido la interpretacion
de la ley en estos 31 meses de vigencia, tanto en procedimientos contenciosos
como consensuales. Es destacable que en este lapso la Sala de lo Civil y Penal
del Tribunal Superior de Justicia de Aragon ha dictado un total de 33 sentencias
sobre custodia de menores hasta el dia de hoy?.

En una materia tan controvertida como la custodia compartida el paso del
tiempo nos ha ayudado a todos a interiorizar la novedad propuesta por el legislador
y a contemplar la custodia compartida con otro prisma, como una medida que va
siendo objeto, progresivamente, de una mayor aceptacion, y que permite advertir
el grado de aplicacion de este régimen de convivencia en una situacion de ruptura,
matrimonial o no matrimonial, en la que la existencia de los hijos supone un
vinculo indisoluble, que no va a permitir un definitivo y total distanciamiento de
los progenitores*. En todos los demas aspectos —patrimoniales— la separacion,
divorcio o ruptura de convivencia tendrd un punto final, un momento a partir
del cual se ponga fin a la relacion mantenida. Si hay hijos, eso no sera del todo
posible. Con razén se ha advertido de la relevancia legal de la procreacion y las

2 Apartado 10 del preambulo del Codigo del Derecho Foral de Aragon

3 En este momento tramitar la apelacion y la casacién de un asunto se sustancia en un plazo
aproximado de un afio. Ademas, se trata ahora mismo de la materia sobre la que versa un mayor
numero de recursos de casacion foral.

4 Asilo hapuesto de relieve la psicéloga Maria Luisa Maestro Perdices en el curso “Consecuencias
en los/las menores de la custodia compartida impuesta. Protocolos para la elaboracion de los
informes periciales en los procesos de familia”, organizado por la Asociacion de Juristas Mujeres
Themis, Zaragoza, 29 de noviembre de 2012.
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consecuencias juridicas que la nueva regulacion anuda a la existencia de hijos a
cargo’.

2. La regulacion en el Codigo Civil y en los restantes
Derechos civiles espafioles

La ley de igualdad aragonesa, también llamada ley de custodia compartida
supone un relevante avance respecto a la normativa vigente en el Derecho
comun del Codigo Civil (CC).

Recordemos que en este texto legal para la determinacion del modelo de
custodia compartida se precisa, conforme al art. 92.5 CC, el acuerdo de ambos
progenitores -el precepto alude a la solicitud de los dos en tal sentido en la
propuesta de convenio regulador o cuando ambos lleguen a ese acuerdo a lo
largo del procedimiento-; y solo “excepcionalmente™, aun sin dicho acuerdo,
podra acordarse esa forma de custodia, pero supeditada a la concurrencia de los
siguientes presupuestos: la previa solicitud de uno de los padres, que solo de esa
forma se proteja adecuadamente el interés superior del menor y, hasta la STC
de 17 de octubre de 2012, que el Ministerio Fiscal emita un informe favorable a
dicho tipo de custodia -art. 92.8 CC-.

El Tribunal Constitucional ha declarado inconstitucional y nulo el inciso
“favorable” contenido en el art. 92.8 del CC, segliin redaccion dada por la Ley
15/2005, de 8 de julio, y en los razonamientos de la sentencia expone que “no
se puede dudar de que el nimero 8 del art. 92 del CC es una norma de caracter
excepcional, como expresamente lo advierte el precepto, porque la custodia
compartida descansa en el principio general de existencia de acuerdo entre los
progenitores (nimero 5 de ese mismo art. 92), de modo que cuando no exista
dicho consenso unicamente podrd imponerse si concurren los presupuestos
normativos.” En el mismo sentido, en dicha sentencia se alude también al hecho
de que en la regulacion del CC “una custodia compartida impuesta judicialmente
debe ser excepcional conforme a la normativa vigente o, lo que es igual, [...] debe

5 Carlos Martinez de Aguirre, “La regulacion de la custodia compartida en la Ley de Igualdad”,
Foro de Derecho Aragonés, Ed. El Justicia de Aragén, 2011, pags. 171y 172.

¢ El sentido de la expresion “excepcionalmente” como medida a adoptar en defecto de acuerdo,
y no como criterio excepcional de guarda, se encuentra en la STS de 25 de mayo de 2012.
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obligarse a los progenitores [en defecto de pacto] a ejercerla conjuntamente solo
cuando quede demostrado que es beneficiosa para el menor”.

Vemos asi que la regulacion contenida en el Cddigo Civil resulta mas
restrictiva que la introducida en Aragon por la ley de igualdad.

La diferencia de regulacion aparece analizada en la STSJA de 9 de abril
de 2012, en la que se expresa que «son dispares los principios inspiradores del
Caodigo Civil y de la Ley de Aragon 2/2010, de 26 de mayo, “de igualdad en las
relaciones familiares ante la ruptura de convivencia de los padres”. El Cédigo
Civil (articulo 92) parte de entender como mas conveniente, con caracter general,
el establecimiento de la guarda y custodia a cargo de uno solo de los progenitores,
de modo que la posibilidad de establecer la custodia de manera compartida por
ambos progenitores exige el acuerdo de ellos, o la concurrencia de circunstancias
excepcionales que evidencien que solo con el establecimiento de la custodia
compartida se protege adecuadamente el interés superior del menor’.»

Otra singularidad del Derecho civil comun, frente a la relacion de factores
enumerado en el art. 80.2 CDFA, es la ausencia en el Codigo Civil de un
listado de criterios que permitan al Juez determinar en cada caso concreto qué

" En esta misma sentencia de 9 de abril de 2012 se indica: “en materia de guarda y custodia de
los hijos en supuestos de crisis de la convivencia de los progenitores, son dispares los principios
inspiradores del Codigo Civil y de la Ley de Aragon 2/2010, de 26 de mayo , “de igualdad
en las relaciones familiares ante la ruptura de convivencia de los padres”. El Codigo Civil
(articulo 92) parte de entender como mas conveniente, con cardcter general, el establecimiento
de la guarda y custodia a cargo de uno solo de los progenitores, de modo que la posibilidad de
establecer la custodia de manera compartida por ambos progenitores exige el acuerdo de ellos, o
la concurrencia de circunstancias excepcionales que evidencien que solo con el establecimiento
de la custodia compartida se protege adecuadamente el interés superior del menor.

En cambio, el articulo 6 de la citada Ley de Aragon 2/2010, luego literalmente transpuesto en el
articulo 80 del Codigo de Derecho Foral de Aragon (CDFA en adelante) ordena que, en interés
de los hijos menores, el Juez adoptara de forma preferente la custodia compartida, salvo que
la custodia individual sea mds conveniente, teniendo en cuenta, aparte de otras circunstancias
de especial relevancia que puedan concurrir, los factores de edad, arraigo social y familiar
de los hijos, y su opinion, asi como la aptitud y voluntad de los progenitores para asegurar la
estabilidad de los hijos y sus posibilidades de conciliacion de la vida familiar laboral de los
padres. Factores para cuya valoracion, los mismos articulos 6 de la Ley y 80 del CDFA prevén
que, antes de adoptar su decision, el Juez podrd, de oficio o a instancia de parte, recabar
informes médicos, sociales o psicologicos de especialistas relativos a la idoneidad del modo de
ejercicio de la autoridad familiar y del régimen de custodia de los menores.”

__



circunstancias deben ser tenidas en cuenta para justificar el interés del menor en
supuestos en que existen discrepancias entre los progenitores®.

La STS de 11 de marzo de 2010 menciona, con cita de la del mismo Tribunal
de la de 8 de octubre de 2009 los siguientes criterios a tomar en consideracion: «la
practica anterior de los progenitores en sus relaciones con el menor y sus aptitudes
personales; los deseos manifestados por los menores competentes; el nimero 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 permita a los
menores una vida adecuada en una convivencia que forzosamente debera ser mas
compleja que la que se lleva a cabo cuando los progenitores conviveny.

Respecto a estos criterios, la STSJA de 1 de febrero de 2012, después de
enumerarlos con citade las SSTS de 10y 11 de marzo y 7 de julio de 2011, indica
que “se traen a colacion a efectos de conocimiento de la forma de resolver el
conflicto en la comunidad juridica, y que solo resultan aplicables en derecho
aragones conforme a los pardametros sustantivos y procesales antes expuestos.”

En Catalufia la regulacion vigente se halla en la Ley 25/2010, de 29 de
julio, del Libro segundo del Codigo civil de Cataluna’, relativo a la persona y a

8 Asi lo pone de manifiesto Cristina Guilarte Martin-Calero, “Criterios de atribuciéon de la custodia
compartida”, Revista para el analisis del derecho Indret, Barcelona, julio de 2010, pags. 11 y ss.

? En la Exposicion de motivos de dicho libro que entrd en vigor el 1-1-2011, se destacaba como
una de las principales novedades el abandono del «... principio general segtn el cual la ruptura
de la convivencia entre los progenitores significa automaticamente que los hijos deben apartarse
de uno para encomendarlos individualmente al otro. Por contra, se introduce como norma que
la nulidad, el divorcio o la separacion no alteran las responsabilidades de los progenitores
sobre los hijos. En consecuencia, estas responsabilidades mantienen, después de la ruptura, el
caracter compartido y corresponde a la autoridad judicial determinar, si no existe acuerdo sobre
el plan de parentalidad o si este no se ha aprobado, como deben ejercerse las responsabilidades
parentales y, en particular, la guarda del menor, ateniéndose al caracter conjunto de estas y al
interés superior del menor.

Se estima que, en general, la coparentalidad y el mantenimiento de las responsabilidades
parentales compartidas reflejan materialmente el interés del hijo por continuar manteniendo
una relacion estable con los dos progenitores. La igualdad de derechos y deberes entre los
progenitores elimina las dindmicas de ganadores y perdedores, y favorece la colaboracion en los
aspectos afectivos, educativos y economicosy.
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la familia. En ¢€l, el articulo 233.10, referente al Ejercicio de la guarda dispone
en sus dos primeros nimeros:

1. La guarda debe ejercerse de la forma convenida por los conyuges en el
plan de parentalidad, salvo que resulte perjudicial para los hijos.

2. La autoridad judicial, si no existe acuerdo o si este no se ha aprobado,
debe determinar la forma de ejercer la guarda, ateniéndose al cardcter
conjunto de las responsabilidades parentales, de acuerdo con el art. 233-
8.1. Sin embargo, la autoridad judicial puede disponer que la guarda se
ejerza de modo individual si conviene mas al interés del hijo.

Por su parte, el art. 233.8, sobre Responsabilidad parental establece:

1. La nulidad del matrimonio, el divorcio o la separacion judicial no alteran
las responsabilidades que los progenitores tienen hacia sus hijos de
acuerdo con el art. 236-17.1. En consecuencia, estas responsabilidades
mantienen el cardcter compartido y, en la medida de lo posible, deben
ejercerse conjuntamente.

2. Losconyuges, paradeterminarcomodebenejercerselasresponsabilidades
parentales, deben presentar sus propuestas de plan de parentalidad, con el
contenido establecido por el art. 233-9.

3. La autoridad judicial, en el momento de decidir sobre las responsabilidades
parentales de los progenitores, debe atender de forma prioritaria al interés
del menor.

La normativa catalana no resulta tan explicita como la aragonesa acerca de la
preferencia como modelo de la custodia compartida. En este sentido, el Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia mantiene en su sentencia de 26 de julio de 2012,
con cita de su sentencia 13/2012 de 6-2-2012, que: “En efecto, son diversas
las resoluciones en las que nos hemos hecho eco de los indudables beneficios
para la evolucion y desarrollo del nifio en las situaciones de conflicto familiar
producido por la ruptura matrimonial que, frente a la custodia monoparental, tiene
el sistema comunmente conocido como custodia compartida , desde la primera en

__



la abordamos especificamente el tema (STSJC 29/2008, a la que siguieron en la
misma linea las SSTSJC 31/2008 y 24/20009).

No obstante, ya desde el principio dijimos que no puede afirmarse que
la custodia compartida constituya una solucién Unica que valga para todos,
sin perjuicio de que ‘de lege ferenda’ pudiera construirse como una solucion
preferencial (STSJC 29/2008 FJ5), y mas adelante tuvimos ocasioén de precisar
-siempre bajo la vigencia del CF- que el tnico criterio a tener en cuenta es el del
interés del menor en cada caso, de manera que ni la custodia compartida puede
ser considerada “una situacio excepcional enfront de la custodia monoparental” ni
tampoco puede primar sobre ésta (SSTSJC 10/2010 FJ2, 44/2010 FJ3 y 27/2011
FI8), 0, como de forma mas clara expusimos en nuestro ATSJC 131/2011 (FJ4)
con cita de otros (ATSJC 3 oct. 2011 y 10 nov. 2011, a los que debe afiadirse ahora
la del ATSJC 22 dic. 2011 FJ3) para inadmitir sendos recursos de casacion, “‘es
incierto que en la situacion legal que se contempla (la del CF) pueda establecerse
una preferencia de la custodia compartida sobre la custodia monoparental por
razon del interés del menor”.

Por otra parte en la SAP Barcelona, Seccion 12, de 28 de septiembre de 2012,
se razona: «El articulo 233-8 del CCCat recoge como criterio prevalente que el
divorcio no altera, por si mismo, el régimen de ejercicio de las responsabilidades
parentales que, por su propia esencia y naturaleza, son compartidos por los
progenitoresy.

En Navarra la materia se reguld por Ley foral 3/2011, de 17 de marzo,
sobre custodia de los hijos en caso de ruptura de la convivencia de los padres,
en la que no se establece una preferencia concreta por uno u otro modelo. Asi, el
art. 3.3 de la Ley dispone que El Juez decidira sobre la modalidad de custodia
mds conveniente para el interés de los hijos menores, teniendo en cuenta la
solicitud que haya presentado cada uno de los padres, y atendiendo, ademads de
a lo dispuesto en esta Ley Foral, a los siguientes factores:

a) La edad de los hijos.

b) La relacion existente entre los padres y, en especial, la actitud de cada
uno de los progenitores para asumir sus deberes, respetar los derechos
del otro y, en especial, cooperar entre si y garantizar la relacion de los
hijos con ambos progenitores y sus familias extensas.

__



¢) El arraigo social y familiar de los hijos.

d) La opinion de los hijos, siempre que tengan suficiente juicio y, en todo
caso, si son mayores de doce arnos, con especial consideracion a los
mayores de catorce anos.

e) La aptitud y voluntad de los padres para asegurar la estabilidad de los
hijos.

f) Las posibilidades de conciliacion de la vida familiar y laboral de los
padres.

g) Los acuerdos y convenios previos que pudieran existir entre los padres
y que estos le hayan justificado.

h) Cualquier otra circunstancia de especial relevancia para el régimen de
convivencia.

El Tribunal Superior de Justicia de Navarra en su sentencia de 23 de octubre
de 2012 razona que «la Ley Foral 3/2011 sobre custodia de los hijos en casos de
ruptura de la convivencia de los padres, [...] contintia confiando a la apreciacion
del juez la eleccion de la modalidad (compartida o individual) mas conveniente
para el interés de los hijos, por mas que explicite los factores a ponderar en esa
decision y posibilite la atribucion de la custodia compartida a peticion de uno
solo de los padres sin el informe favorable del Ministerio Fiscal [...]».

En la Comunidad Auténoma de Valencia se aprob¢ la Ley 5/2011, de 1
de abril, de relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no
conviven, y en su art. 5.2 se establece: Como regla general, atribuira a ambos
progenitores, de manera compartida, el régimen de convivencia con los hijos e
hijas menores de edad, sin que sea obstaculo para ello la oposicion de uno de
los progenitores o las malas relaciones entre ellos.

El Tribunal Superior de Justicia de Valencia ha sefialado en su sentencia
de 24 de enero de 2012 que « Dicha regulacion, que se encuentra en la linea de
adoptar como criterio general, si bien no exclusivo, el de la custodia compartida
frente a la individual de los hijos menores y que ha sido adoptada por otros
legisladores autonomicos (Ley de las Cortes de Aragon de 2/2010 de 26 de mayo
de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de la convivencia de los
padres; Ley Foral del Parlamento de Navarra 3/2011, de 17 de marzo sobre
custodia de los hijos en los casos de ruptura de la convivencia de los padres;

— Bk} —



Ley del Parlamento Catalan num. 25/2010 de 29 de julio del Libro 2* del Cédigo
Civil de Cataluia relativo a la persona y la familia, art. 233.8 y 233.10) es por
tanto diferenciada de la establecida en la legislacion comun, donde en principio
se parte, del otorgamiento de la guarda y custodia compartida cuando lo soliciten
los padres de comun acuerdo, o cuando de modo excepcional, lo solicite una
parte y exista informe favorable del Ministerio Fiscal y se fundamente en que
unicamente de esta forma se protege adecuadamente el interés superior del
menor ( art. 92.5 °y 8° del Codigo Civil).»

3. Objeto y finalidad de la regulacion

El objeto figura mencionado en el art. 75.1 del CDFA, y consiste en regular
las relaciones familiares en los casos de ruptura de la convivencia de los padres
con hijos a cargo, incluidos los supuestos de separacion, nulidad y divorcio y los
procesos que versen sobre la guarda y custodia de los hijos menores.

Se ha destacado en la doctrina'® que esta normativa supone la plasmacion
de dos opciones de politica legislativa; en primer lugar, hacer depender la
aplicacion de la regulacion a la existencia de hijos comunes a cargo de la pareja;
y la segunda opcién consistente en unificar el tratamiento de tres situaciones
legalmente diferentes: matrimonios, parejas estables no casadas y parejas de
mero hecho, de forma que dentro de cada una de ellas la regulacion se aplicara
si existen hijos a cargo. Asi, en los procedimientos de nulidad, separacion o
divorcio de matrimonios sin dichos hijos, se aplicaran las reglas sobre efectos
comunes de la nulidad, separacion y divorcio contenidas en el Codigo Civil''; si
de una pareja estable no casada sin hijos a cargo se trata, se aplicaran las normas
sobre parejas estables no casadas de los articulos 303 a 315 CDFA; y si es una
pareja de mero hecho sin hijos, en ausencia de reglas especificas, se aplicaran
las generales.

10 Carlos Martinez de Aguirre, “La regulacion de la custodia compartida en la Ley de
Igualdad”, Foro de Derecho Aragonés, Ed. El Justicia de Aragon, 2011, pags. 140 y 141.

! Por su parte, J. A. Serrano considera que la regulacion aragonesa también desplaza las
correspondientes normas del Codigo Civil para los matrimonios regidos por ley aragonesa sin
hijos a cargo, y que no es correcto afirmar, sin ningin matiz, que se aplican es tales casos las
normas del Codigo Civil —José Antonio Serrano Garcia, “La custodia compartida aragonesa
en la primera jurisprudencia”, Foro de Derecho Aragonés, 2012, ponencia pendiente de
publicacion—.
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El Tribunal Superior de Justicia de Aragon ha sostenido, al examinar la
asignacion compensatoria prevista en el art. 83 CDFA que la misma “no tiene,
en lo sustancial, una naturaleza y finalidad diferente a la sefialada por el articulo
97 del Codigo civil a la pension compensatoria, salvo que esta ultima viene
encuadrada entre los efectos comunes a la nulidad, separacion y divorcio del
matrimonio, en tanto que la asignacidon aragonesa se aplicard, si se dan los
requisitos para ello, en los casos de ruptura de cualquier tipo de convivencia de
los padres” —STSJA de 30 de diciembre de 2011, citada también por la STSJA
de 11 de abril de 2012—. Sin embargo, en ambos casos se trataba de matrimonios
con hijos a cargo, siendo esa circunstancia un presupuesto de aplicacion de la
normativa aragonesa.

En la materia que nos ocupa, de la custodia compartida y la preferencia
legal prevista en el art. 80.2 CDFA, conviene también examinar si es precisa
la previa convivencia de los progenitores. En este sentido, y a favor de una
posible aplicacion a las relaciones de los hijos con padres no convivientes, se ha
sefialado'? que el art. 1.1 de la ley —actual 75.1— menciona literalmente, dentro
del objeto de la normativa, la regulacion de las relaciones familiares, entre
otros casos, en los procesos que versen sobre guarda y custodia de los hijos
menores; y que el art. 57 de la Ley 13/2006 —art. 60 CDFA—, de carécter general,
situado dentro de los efectos generales de la filiacion, reconoce el derecho del
hijo a relacionarse con ambos padres, aunque vivan separados, debiendo el
Juez adoptar las medidas necesarias con vistas a la efectividad de la relacion
personal, especialmente cuando los padres vivan separados. Y en esta situacion,
hay que distinguir entre aquellas reglas de la ley de igualdad cuya ratio iuris es
la relacion entre padres e hijos, de aquellas otras en las que la ratio iuris sea la
situacion de convivencia, de forma que solo las primeras serian de aplicacion al
caso de padres no convivientes con hijos a cargo'’.

12 Carlos Martinez de Aguirre, “La regulacion de la custodia compartida en la Ley de
Igualdad”, Foro de Derecho Aragonés, Ed. El Justicia de Aragon, 2011, pags. 136 y 137.

13 Por su parte, Manuel Ferrer Andrés se muestra también partidario de aplicar la Ley a los
supuestos en que no exista previa convivencia, en “Algunas ideas procesales y sustantivas de
las sentencias de primera instancia de Zaragoza, en los dos primeros afios de preferencia en la
custodia compartida”, coponencia pendiente de publicacion de la sesion del Foro del Derecho
aragonés sobre “Custodia compartida en Aragén”, 12 de noviembre de 2012.



Finalmente, el Tribunal Superior de Justicia de Aragoén ha tenido ya
oportunidad de examinar si los preceptos contenidos en la Seccion que ahora
analizamos son o no de aplicacidn a los supuestos en los que no ha habido
convivencia de los progenitores, razonando que las expresiones literales
contenidas en la denominacion de la Ley 2/2010, de igualdad en las relaciones
familiares ante la ruptura de la convivencia de los padres, las del preambulo en
el mismo expresado sentido'* y el objeto previsto en el art. 75.1 de regular las
relaciones familiares en los casos de ruptura de la convivencia de los padres
con hijos a cargo, [...] «permitirian sostener que quedan fuera del ambito de
aplicacion de dichos preceptos tales situaciones de falta de convivencia previa.
Ahora bien, si no parece dudoso que ello vale para determinadas reglas, como
la del articulo 83 (asignacion compensatoria) no se aprecia fundamento para
excluir, a priori, la aplicabilidad de otras que atienden al derecho de los hijos
a relacionarse con los padres y el de éstos a la igualdad en sus relaciones con
sus hijos. En estas otras normas, no hay razén que abone la consideracion
de la previa convivencia como presupuesto necesario. Ello no significa que
esa ausencia de convivencia entre los padres y de éstos conjuntamente con
sus hijos, no pueda tenerse en cuenta a la hora de determinar qué es lo mas
conveniente al interés del menor'.» -STSJA de 25 de marzo de 2013-.

Ademas, sera necesario que el menor sea de vecindad civil aragonesa, a tenor
de lo dispuesto en el art. 9.4 CC, conforme al cual las relaciones paterno filiales
se regiran por la ley personal del hijo. En este sentido cabe citar las sentencias
del TSJA de 13 de julio de 2011 y 21 de diciembre de 2012. En esta ultima se
resolvio sobre una modificacion de medidas en la que en las dos instancias se
habia acordado conceder al padre la guarda y custodia del hijo menor de edad,
y la madre recurrente invoco la inaplicacion al caso de la regulacion aragonesa
porque ambos progenitores no ostentaban la vecindad civil aragonesa'. A ello

1 «[...]Jrecoge y refuerza el principio del interés superior de los menores en relacion con las
consecuencias de la ruptura de convivencia de sus progenitores.»

15 Conviene precisar, no obstante, que la sentencia confirmé la custodia individual a favor de la
madre que habia sido acordada en la instancia, pero la ratio decidendi de dicha resolucion no
fue que no se consideraran aplicables las normas aragonesas sobre custodia compartida por falta
de convivencia de los progenitores, sino que el resultado de la prueba habia aconsejado en ese
caso adoptar en interés de la menor la custodia individual frente a la compartida solicitada por
el recurrente.

16 La recurrente argumenté que el litigio habia de resolverse conforme al derecho comin al que
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se contestd, en primer lugar, que lo relevante para la adopcion de la medida de
custodia no es la vecindad civil de los padres, sino la del hijo por tratarse de un
efecto propio de las relaciones paterno-filiales —art. 9.4 CC—, y se razond también
que la fundamentacion juridica de la sentencia recurrida trascendia de la concreta
cita de los preceptos del CDFA, porque se sustentaba en un principio, el interés
superior del menor o favor filii, que informa todo el ordenamiento, tiene caracter
de orden publico y debe guiar la adopcion de cualquier medida en una situacion
de ruptura de la convivencia de los progenitores, con independencia del derecho
personal que resulte de aplicacién conforme a las normas de conflicto.

Conviene precisar no obstante!” que no cabe descartar casos en los que, por
ser los hijos de vecindad civil aragonesa, haya que aplicar a la guarda y custodia
y cuestiones conexas la ley aragonesa, mientras que las relaciones entre los
miembros de la pareja rota pueden estar regidas por una ley distinta, por aplicacion
de las normas de conflicto del Derecho interregional privado.

Por otra parte, la finalidad perseguida por la nueva regulacién aparece
mencionada en el actual art. 75.2 del Codigo: La finalidad de esta Seccion [Seccion
3* del Capitulo II, Libro II, del CDFA] 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 igualitaria de ambos en su
crianza y educacion en el ejercicio de su autoridad familiar. Asimismo, pretende
que los hijos mantengan la relacion con sus hermanos, abuelos y otros parientes
y personas allegadas.

4. Deber de crianza y autoridad familiar

El deber de crianza y educacion de los hijos menores no emancipados, asi
como la adecuada autoridad familiar para cumplirlo, corresponde a ambos padres
—art. 63.1 CDFA-. Respecto a ellos se ha considerado que el deber de crianza
“es una funcién previa a la autoridad familiar, que sirve a ésta como fundamento
y medida. La autoridad familiar se configura como el poder adecuado, como

remite, como norma de conflicto, el art. 16.1, en relacion con el 9.1 del CC.

17 En este sentido se pronuncia José Antonio Serrano Garcia, “La custodia compartida aragonesa
en la primera jurisprudencia”, Foro de Derecho Aragonés, 2012, ponencia pendiente de
publicacion.
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un medio para el cumplimiento del deber de crianza y educaciéon del menor. La
autoridad familiar no es un derecho subjetivo sino una funcion inexcusable que se
ejerce personalmente, sin excluir la colaboracion de otras personas, y siempre en
interés del hijo (art. 64).'%”

En cuanto al contenido, el art. 65.1 CDFA dispone: La crianza y educacion
de los hijos comprende para quienes ejercen la autoridad familiar los siguientes
deberes y derechos:

a) Tenerlos en su compaiiia. El hijo no puede abandonar el domicilio familiar

o el de la persona o institucion a que haya sido confiado, ni ser retirado de
él por otras personas.

b) Proveer a su sustento, habitacion, vestido y asistencia médica, de acuerdo

con sus posibilidades.

¢) Educarlos y procurarles una formacion integral. Corresponde a los

padres decidir sobre la educacion religiosa de los hijos menores de
catorce anos.

d) Corregirles de forma proporcionada, razonable y moderada, con pleno

respeto a su dignidad y sin imponerles nunca sanciones humillantes, ni
que atenten contra sus derechos.

En una situacion de ruptura de la convivencia de los padres, el art. 76 CDFA
contempla una serie de derechos y principios. Entre estos ultimos destacan los
principios de libertad de pacto, de informacidn reciproca y de lealtad en beneficio
del menor. El art. 76.4 menciona el derecho del hijo menor de edad a ser oido
antes de adoptar cualquier decision que afecte a su persona, siempre que tenga
suficiente juicio, y en todo caso si es mayor de doce anos —arts. 76.5 y 6 CDFA—.

Por otra parte, la ruptura no afectard a los derechos y obligaciones propios
de la autoridad familiar —art. 76.1—; el beneficio o interés del menor es el criterio
que rige para adoptar cualquier decision, resolucion o medida que afecte a los
hijos menores de edad —art. 76.2—; y en las relaciones familiares derivadas de
la ruptura de la convivencia de los padres se respetaran los siguientes derechos
—art. 76.3—:

a) Los hijos menores de edad tendran derecho a un contacto directo con

18 Asi la define Maria Angeles Parra Lucéan, en “Manual de Derecho civil aragonés”, (dir.
Delgado), El Justicia de Aragon, 2012, pag. 171.
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sus padres de modo regular y a que ambos participen en la toma de
decisiones que afecten a sus intereses como consecuencia del ejercicio
de la autoridad familiar.

b) Los padres, respecto de sus hijos menores de edad, tienen derecho a la
igualdad en sus relaciones familiares.

Este ultimo derecho, de igualdad de los padres, tiene su plasmacion mas
clara en la preferencia atribuida por la ley a la custodia compartida, a tenor de lo
dispuesto por el art. 80.2 CDFA".

Por otra parte, en la STSJA de 25 de marzo de 2013 se indica que «El art.
76.3 del CDFA concreta en el derecho aragonés de la persona el principio de
igualdad del articulo 14 CE. Se pretende con ello impedir un trato desigual ante
situaciones idénticas, que no sea razonable ni esté razonado. Es decir, no se trata
de establecer una igualdad a ultranza, pues a ella se superpone siempre el interés
del menor cuya atencion puede exigir un trato desigual de los progenitores. En
el preambulo del Codigo se senala como una de las razones de la opcion legal,
la de permitir una mejor aceptacion, por parte de los hijos, de la nueva situacion
familiar, lo que parece partir de la base (inexistente en el caso que nos ocupa)
de que ha habido una situacién familiar anterior en la que los hijos gozaban de
la convivencia con sus padres conjuntamente. Y ello se alcanza a través de la
prevision del articulo 80.2, que incorpora un cambio en el sistema tradicional de
custodia individual, normalmente a favor de la madre.»

5. La adopcion preferente, en defecto de pacto, de la custodia compartida
Se trata de una clara preferencia legal®® que se regula en el art. 80.2, dentro
de la Subseccion referente a las medidas de aplicacion en defecto del pacto de

relaciones familiares.

Es un mandato dirigido al Juez y opera en defecto de acuerdo —sujeto en este
ambito, no obstante, a la aprobacion del Juez, previa audiencia del Ministerio

19 Véase, en este sentido, Maria Angeles Parra Lucéan, en “Manual de Derecho civil aragonés”,
(dir. Delgado), El Justicia de Aragon, 2012, pag. 180.

2 Carlos Martinez de Aguirre, op. Cit., pag. 149; Maria Angeles Parra, op. Cit., pag. 182;y
también José Antonio Serrano, op. Cit.,
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Fiscal, en garantia de los derechos y principios recogidos en el art. 76 (art. 77.4
CDFA).

Pese aello, larelevancia de esta opcion del legislador es enorme por el doble
efecto de las normas dispositivas que se ha puesto ya de manifiesto por parte de
la doctrina®'; como supletorias de la voluntad de las partes, pero también como
determinantes de la posicion negociadora de los progenitores —negociacion a
la sombra de la ley—.

Los criterios fundamentales sentados por la Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia de Aragon para interpretar dicha preferencia legal
estan sistematizados en la sentencia de 1 de febrero de 2012, que ha sido citada
en numerosas resoluciones posteriores: “En sentencias de esta Sala dictadas en
aplicacion de la Ley 2/2010, cuyos preceptos han sido incorporados al Codigo de
Derecho Foral de Aragon, se han establecido los siguientes criterios exegéticos
acerca de dichas normas:

a) La custodia compartida por parte de ambos progenitores es el régimen
preferente y predeterminado por el legislador, en busca de ese interés
del menor, en orden al pleno desarrollo de su personalidad, de modo
que se aplicara esta forma de custodia siempre que el padre y la madre
estén capacitados para el ejercicio de las facultades necesarias a tal fin
(Sentencia de 30 de septiembre de 2011),

b) El sistema no es rigido, salvo en un mandato que dirige al juez: el
superior interés del menor (Sentencia de 13 de julio de 2011);

¢) Podra establecerse un sistema de custodia individual, cuando éste resulte
mas conveniente para dicho interés, a cuyo efecto habra de evaluar los
parametros establecidos en el art. 80.2 del Codigo (Sentencias citadas y
la de 15 de diciembre de 2011),

Conforme al art. 80.2 CDFA estos factores son los siguientes:

El Juez adoptara 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 debera presentar cada
uno de los progenitores y atendiendo, ademas, a los siguientes factores.

2l En este sentido, de manera muy esclarecedora, y previendo lo que ha supuesto la aplicacion
practica de la ley, Carlos Martinez de Aguirre, op. Cit., pag. 146.
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a) La edad de los hijos.

b) El arraigo social y familiar de los hijos.

¢) La opinion de los hijos siempre que tengan suficiente juicio y, en todo
caso, si son mayores de doce anos, con especial consideracion a los
mayores de catorce anos.

d) La aptitud y voluntad de los progenitores para asegurar la estabilidad
de los hijos.

e) Las posibilidades de conciliacion de la vida familiar y laboral de los
padres.

f) Cualquier otra circunstancia de especial relevancia para el régimen de
convivencia.

d) La adopcion de la custodia individual exigira una atenta valoracion de
la prueba que asi lo acredite -la conveniencia para el menor- frente al
criterio preferente de la custodia compartida , al que el precepto legal

otorga tal preferencia en interés de los hijos menores ( Sentencia de 15
de diciembre de 2011).

Para adoptar la decision, en cada caso, sera relevante la prueba practicada,
especialmente los informes psicosociales -art. 80.3 CDFA- obrantes en
autos, y la opinion de los hijos menores, cuando tengan suficiente juicio -art.
80.2 ¢) CDFA-. Por ultimo, el Tribunal que acuerde apartarse del sistema
preferentemente establecido por el legislador debe razonar suficientemente la
decision adoptada”.

Ademas, se ha expresado: “siempre que el padre y la madre estén capacitados
para el ejercicio de las facultades necesarias, la prueba debera ser dirigida a
acreditar que la custodia individual es la mas conveniente y sélo entonces se
otorgara” — sentencia de 18 de abril de 2012, n® 17/2012, (recurso 31/2011), y
sentencia de 27 de noviembre de 2012—.

Finalmente, los apartados 4, 5 y 6 del art. 80 CDFA disponen:

4. Salvo circunstancias que lo justifiquen especificamente, no se adoptaran
soluciones que supongan la separacion de los hermanos.

5. La objecion a la custodia compartida de uno de los progenitores que trate
de obtener la custodia individual, no sera base suficiente para considerar
que la custodia compartida no coincide con el mejor interés del menor.

6. No procedera la atribucion de la guarda y custodia a uno de los
progenitores, ni individual ni compartida, cuando esté incurso en un
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proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la
libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro
progenitor o de los hijos, y se haya dictado resolucion judicial motivada
en la que se constaten indicios fundados y racionales de criminalidad.
Tampoco procedera cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las
partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de
violencia domeéstica o de género.

6. La revision de las medidas adoptadas con anterioridad a la entrada
en vigor de la reforma

En este punto la ley de igualdad contempl6 algunas previsiones de derecho
transitorio que se han demostrado muy acertadas y figuran en este momento en
la disposicion transitoria sexta del CDFA: Revision de convenios reguladores y
de medidas judiciales

1. Las normas de la Seccion 3“del Capitulo 11 del Titulo II son de aplicacion

a la revision judicial de los convenios reguladores y de las medidas
Jjudiciales adoptadas con anterioridad al 8 de septiembre de 2010, fecha
de entrada en vigor de la Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las
relaciones familiares ante la ruptura de convivencia de los padres.

2. La solicitud de custodia compartida por uno de los progenitores es causa

de revision de los convenios reguladores y de las medidas judiciales

adoptadas bajo la legislacion anterior durante un afio a contar desde el 8
de septiembre de 2010.

En aplicacion de las mismas el TSJA ha expresado en sentencia de 18 de
abril de 2012 que ante la innovacion que introdujo en Aragén la Ley 2/2010
que establecia como preferente la custodia compartida respecto del régimen
preferencial del Codigo Civil, antes aplicable en Aragén, «la propia norma
aragonesa, en la Disposicion Transitoria Primera, otorgd a la peticion de
aplicacion de surégimen el rango de causa de revision de las medidas previamente
adoptadas respecto de la guarda y custodia, y ordend que las revisiones que se
hicieran de los convenios reguladores o de las medidas judiciales adoptadas
con anterioridad a la entrada en vigor de la ley se sujetaran a las disposiciones
contenidas en ella.

La posibilidad ofrecida por la Disposicion transitoria primera se configura
asi como un cauce de revisidn que, evidentemente, no supone una causa de



revision automatica y obligatoria, como también reconoce el recurrente, pero
permitia solicitarla en el plazo de un afio para todas las medidas adoptadas antes
de la entrada en vigor de la ley sin necesidad de que se hubiera producido una
alteracion sustancial en las circunstancias tenidas en cuenta para su adopcion.
El legislador aragonés parte, implicitamente, de que en el régimen vigente con
anterioridad la custodia compartida era excepcional y no se contemplaba como
la més beneficiosa para los hijos menores, a diferencia de la regulacion actual,
razon por la que se permitia que fueran sometidas a revision aquellas medidas
con sujecion, naturalmente, a la adecuada valoracion de las circunstancias por
parte de los tribunales.»

Y pasado el afo de vigencia de la nueva regulacion, deja de ser causa de
revision de las medidas acordadas la mera solicitud de custodia compartida,
de forma que a dicha revision, como a la de cualquier otra medida, le es de
aplicacion el precepto del art. 79.5 CDFA. Por tanto «la norma contenida en
la Disposicion Transitoria no establece un plazo preclusivo para ejercitar la
pretension de custodia compartida, [...] sino que opera en el tnico sentido de
excluir, en ese periodo de tiempo, la exigencia de que se acredite un cambio
relevante de circunstancias.» -STSJA de 13 de marzo de 2013 que examiné
un supuesto en el que el hecho de haber pasado la menor de nifia (10 afios)
a adolescente (14 afios) constituia un cambio de circunstancias que justificaba
la adopcion de la custodia compartida, aun deducida esta solicitud después de
transcurrido el afio de la entrada en vigor de la ley de igualdad-.

7. La prevalencia del superior interés del menor o favor filii; 1a adopcion de
lo que sea “mas conveniente” para el menor

En este punto, el criterio ultimo de decision es, o debe ser, en realidad el
mismo con independencia de la vecindad civil del menor.

Asi, en la sentencia de la Sala de 21 de diciembre de 2012 se destaca la
importancia del interés superior del menor o favor filii, que informa todo el
ordenamiento, recordando conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional que
opera, precisamente, como «contrapeso de los derechos de cada progenitory obliga
a la autoridad judicial a ponderar tanto la necesidad como la proporcionalidad de
la medida reguladora de la guarda y custodia del menor. Cuando el ejercicio de
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alguno de los derechos inherentes a los progenitores afecta al desenvolvimiento
de sus relaciones filiales, y puede repercutir de un modo negativo en el desarrollo
de la personalidad del hijo menor, el interés de los progenitores debera ceder
frente al interés de éste —STC n° 176/2008, de 22 de diciembre de 2008; y en
igual sentido, la reciente STC, Pleno, de 17 de octubre de 2012 que declara
inconstitucional el inciso “favorable” contenido en el art. 92.8 del Codigo Civil -.

Ello es consecuencia de lo dispuesto en el articulo 3.1 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989, recomendacion 14
de la Carta Europea de los Derechos de la Infancia de 21 de septiembre de 1992
, en el articulo 24.2 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea y en el articulo 11.2 de la Ley Organica de Proteccion del Menor de 15
de enero de 1996 —ademas de los preceptos del Derecho aragonés mencionados
por las sentencias de instancia y de los arts. 3.3.a) y ¢), 4, 13, 21 y 46.1) de la Ley
12/2001, de 2 de julio, de la infancia y la adolescencia en Aragon—.

En definitiva, se trata de un principio general que tiene caracter de orden
publico —por todas, STS de 12 de mayo de 2012— y que debe guiar la adopcion
de cualquier medida en una situacion de ruptura de la convivencia de los
progenitores, con independencia del derecho personal que resulte de aplicacion
conforme a las normas de conflicto.»

8. La importancia de la “opinion de los hijos siempre que tengan suficiente
juicioy, en todo caso, si son mayores de doce afios, con especial consideracion
a los mayores de catorce afos” —art. 80.2.c) CDFA—

8.1. Forma en que debe ser oido el menor

Una primera cuestion que se ha planteado es la forma en que debe ser oido
el menor —necesariamente por el Juez o la Sala de apelacidon, o bien por otro
cauce distinto—.

Enla sentencia del TSJA de 19 de octubre de 2012 se examind una solicitud de
declaracion de nulidad de la sentencia de segunda instancia, y que se retrotrajeran
las actuaciones a fin de que la Audiencia oyera a una menor que contaba diez afios
y nueve meses en el momento de dictarse sentencia de apelacion.

__



En fundamento de esta peticion se citaron el articulo 12 de la Convenciéon
de Derechos del Nifo, el articulo 9 de la Ley Organica 1/1996 de Proteccion
Juridica del Menor y el articulo 6 del Codigo del Derecho Foral de Aragon
(CDFA). Y asimismo, en el acto de la vista del recurso, se aludio al articulo 20
CDFA.

Dichos preceptos, se argumentd, garantizan «el derecho del nifio a expresar
su opinion libremente en todos los asuntos que le afecten, teniendo en cuenta sus
opiniones en funcién de su edad y madurez, para lo que se le dara la oportunidad
de ser escuchado.»

Sin embargo, el Tribunal entendi6 que «No se exige que se practique la
exploracion judicial del menor mediante audiencia directa por el juez, pues
se prevé que exprese su opinion directamente o por medio de representante,
conforme a las normas del procedimiento de la ley nacional.» Y asimismo se
razono que «El articulo 9 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor enuncia el derecho del menor “a ser oido...en cualquier
procedimiento administrativo o judicial en que esté¢ directamente implicado y
que conduzca a una decision que afecte a su esfera personal, familiar o social”.
Se especifica que “en los procedimientos judiciales las comparecencias del
menor se realizaran de forma adecuada a su situacion..., cuidando de preservar
su intimidad”. Se expresa, por lo tanto, el derecho del menor a ser oido, pero
tampoco se exige que se practique mediante audiencia directa por el juez pues
en el apartado 2 se prevé que pueda ejercitar este derecho por si mismo, o a
través de representante u otras personas que por su profesion o especial relacion
de confianza puedan transmitir su opinién objetivamente. En el apartado 3
se exige que cuando el menor solicite ser oido directamente o por medio de
representante, la denegacion de la audiencia sera motivada.»

En conclusion, se indico que «de los preceptos citados se desprende la
necesidad de que en los casos que se indican los menores sean oidos y que
su opinidn sea tenida en cuenta siempre que tengan suficiente juicio, lo que
ha sido debidamente cumplido mediante la intervencion de los profesionales
citados. Por el contrario, no cabe elevar a la categoria de derecho fundamental
del nifio la necesidad de ser explorado de forma directa por los tribunales en
todos los casos, con la consecuencia de entenderse infringido el derecho a la
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tutela judicial efectiva en el supuesto de no hacerse asi, pues no se deduce tal
derecho absoluto de los indicados preceptos.»

En el caso alli examinado se trataba de una menor cuya opinion fue
escuchada en cuatro ocasiones por profesionales que trasladaron al tribunal su
criterio, que fue expresamente valorado en ambas sentencias.

Por otra parte, en otro supuesto en el que se discutia si la Sala de apelacion
debia haber practicado de oficio, ex art. 80.3 CDFA, la exploracién de un menor
de 10 afios de edad, se argumentd que debia rechazarse tal interpretacion «pues
los tribunales, atendiendo a las circunstancias especificas de cada caso, podran
acordar lo que estimen mas oportuno en orden al mejor conocimiento de tales
circunstancias, debiendo interpretarse que si no lo hacen asi es porque tienen
los suficientes elementos de juicio para adoptar la resolucion que corresponda.
Se trata, pues, de una facultad que los tribunales habran de utilizar a su mejor
arbitrio y sin perjuicio de las posibilidades de peticion de prueba de todas las
partes.»

8.2. Relevancia de la opinion del menor

Una segunda cuestion a examinar es la importancia y alcance que se le debe
dar a esa opinion.

Se trata de un criterio que va adquiriendo progresivamente una mayor
relevancia. Sin llegar a ser necesariamente determinante de la decision del Juez,
serd un factor que siempre habra que ponderar para decidir el tipo de custodia o,
con mayor amplitud, el tipo y forma de comunicacion entre progenitor e hijo.

Dependera, por supuesto, de la edad y madurez de los menores.

En este sentido, en sentencia de 25 de marzo de 2013 del TSJA se expresod
que «la preferencia manifestada por una nifia de once anos de edad siempre ha de
ser tomada con prudencia, pero es al juzgador de instancia a quien corresponde
ponderar su capacidad y grado de discernimiento, que es lo que se ha hecho en el
supuesto que examinamos. Sucede, ademas, que la decision finalmente adoptada
no solo se apoya en el manifestado deseo de la nifa, sino también en el informe
pericial, que recomienda que aquella permanezca con su madre [...] En suma, ha
primado el interés de la menor, que en el caso coincide con el mantenimiento del



statu quo; con su estabilidad.»

Y también se ha razonado que : « La opinion de los menores resulta relevante
a la hora de decidir sobre su forma de vida futura, aunque habra de ser valorada
Jjuntamente con los demas factores que expresa el precepto citado. No es la voluntad
que decide el litigio, ya que se trata de personas en formacion, que conforme al art.
5 del CDFA no tienen plena capacidad de obrar, pero esta expresion es un factor de
relieve a la hora de adoptar la decision.» —STSJA de 24 de julio de 2012—.

En otro supuesto se dijo: «La opinion de las menores, recogida a través de los
informes periciales, ha sido valorada en la sentencia de apelacién como uno de los
factores indicados en el articulo 80.2 del CDFA, que no lo sefiala como preferente
sino como uno mas de los que deben ser tenidos en cuenta ponderadamente por los

tribunales para la adopcion del régimen de custodia.» —STSJA de 19 de octubre de
2012

Y en otro caso en el que se habia realizado la exploracion de la menor, de 10
afos de edad, se indico: «De ella deduce que se trata de una nifia madura, reflexiva
y sensible, que ha mostrado una clara preferencia a la estancia con su madre,
opinion que el Tribunal de segunda instancia considera como un dato a tener en
cuenta, juntamente con el resto de las pruebas.» —STSJA de 1 de febrero de 2012—.

Por otra parte se deberdn analizar las razones expuestas por el menor para
justificar su preferencia o los motivos de rechazo de un tipo de custodia.

Asi, en la sentencia ya citada de 19 de octubre de 2012 el hecho de
que la menor, de diez afios de edad, no hubiese aceptado la nueva familia
creada por su padre con otra pareja y la hija de esta, aunque intentara
adaptarse a la nueva situacién, no se consider6 en la sentencia recurrida
«como un capricho de la menor sino una toma de postura personal que
responde a sus propios sentimientos, y que parece que las nifias estdn mas
unidas sentimentalmente a la madre por lo que se considera que la custodia
compartida supondria imponer a la hija mayor, alcanzando el mismo
régimen a la menor, un nuevo factor de sufrimiento personal que no le
conviene para el desarrollo de su personalidad, por lo que choca con el
interés de las menores de acuerdo con los factores sefialados al efecto por
el articulo 80.2 —la opinidn de los hijos, el arraigo familiar y cualquier otra
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circunstancia de especial relevancia para el régimen de convivencia-.»

Finalmente, a mayor madurez, mayor relevancia de la opinién expresada
por el menor. Asi, en la sentencia de 12 de marzo de 2013 la Sala argumento6 que
«La situacion de un menor de mas de doce afios de edad —con la relevancia que
a ello otorga el art. 6 CDFA-, e incluso mayor de catorce afos, es bien distinta
de la de un menor de corta edad que no tiene capacidad suficiente para organizar
y decidir por si solo la forma de comunicarse, visitar y relacionarse con sus
progenitores.

En efecto, en este ultimo caso puede ser preciso concretar los cauces
para facilitar el contacto paternofilial, aunque no necesariamente convendra
establecer, en todos los supuestos, un régimen minimo de comunicaciones
telefonicas —asi se entendio por esta Sala en sentencia de 13 de julio de 2012, en
la que se considerd que del texto del art. 79.2.a) CDFA no se deriva la necesidad
de que el juzgador determine el modo y frecuencia con la que han de verificarse
las llamadas; en el caso alli enjuiciado se alegaba por el padre que la madre
no atendia las llamadas que realizaba el padre desde el extranjero e impedia la
comunicacion de este con sus hijos, y aunque se entendid que esa circunstancia
no habia quedado acreditada, no se accedié a una determinacion del modo y
frecuencia con que habian de verificarse las llamadas—.

Sin embargo, la valoracién es diferente si nos hallamos ante un mayor de
catorce afios. Asi, en la sentencia de este Tribunal de 16 de octubre de 2012, en
un supuesto en el que se habia acordado que el régimen de visitas del padre con
sus hijas gemelas de quince afios de edad fuese el que libremente decidieran de
comun acuerdo entre ellos, se razon6 que no debia imponerse un sistema rigido
de visitas en contra de la voluntad de unas menores que contaban ya quince
afos, y que este acuerdo adoptado en la instancia no infringia los articulos 59 y
60 CDFA.»

9. La objecion a la custodia compartida.
El problema de la conflictividad entre los progenitores

Se ha discutido si la conflictividad es o no, legalmente, un factor a considerar
para la concesion o no de la custodia compartida.

__



Se trata de una circunstancia que se presenta con cierta frecuencia y que
suscita si debe ser o no un factor a considerar para la concesion de la forma de
custodia. Desde luego, la mera objecion a la custodia compartida de uno de los
progenitores que trate de obtener la custodia individual no es base suficiente para
considerar que la custodia compartida no coincide con el mejor interés del menor
-art. 80.5 CDFA-.

Con caracter general se ha razonado que « la conflictividad existente entre
los progenitores [...] en absoluto infrecuente en las rupturas de convivencia, puede
dificultar el normal desarrollo de las relaciones familiares, pero este inconveniente
se puede producir no solo en los casos de custodia compartida, sino también en
los de custodia individual a favor de uno de los progenitores con fijacion de un
régimen accesorio —y preceptivo- de visitas con el progenitor no custodio —art.
80.1, parrafo tercero CDFA-. Por ello el enfrentamiento entre los padres no
constituye un argumento que permita rechazar por si solo la custodia compartida,
como ya argumentamos en nuestra sentencia de 9 de febrero de 2012, salvo que
se den circunstancias excepcionales que en este caso no concurren, porque dicha
dificultad se dara en uno y otro caso, al constituir siempre un obstaculo para el
normal desarrollo de las relaciones familiares que la norma pretende promover y
regular —art. 75 CDFA-.» —STSJA de 28 de septiembre de 2012—.

En la sentencia de 18 de enero de 2013 se examino un caso en el que se habia
denegado la custodia compartida y se discutia la relevancia de la conflictividad
entre los progenitores. Pues bien, se razond que existia « una situacion de
conflictividad causada fundamentalmente por el comportamiento del padre. Y
en la medida en que la conflictividad es de tal intensidad que puede tener una
relevante influencia negativa en el interés del menor, puede y debe ponderarse
como un factor mas a tener en cuenta en punto a la decision sobre el régimen de
custodia. Aunque se prescindiera de la evidente situacion de enfrentamiento como
parametro a tener en cuenta para denegar la custodia compartida, la Sentencia
se ha apoyado también en otras pruebas, basicamente en el informe psicoldgico
donde a su vez se ha recogido la opinion de la nifia.»

Sobre esta cuestion, en un supuesto en el que, segun los informes periciales

ambos progenitores se hallaban igualmente capacitados para asumir la guarda
y custodia de los menores, la sentencia de primera instancia habia denegado
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la guarda y custodia por la edad de las menores, la conflictividad entre los
progenitores y la judicializacion de sus relaciones; sin embargo, la Audiencia,
respecto a este concreto factor —el recurso de apelacion fue, no obstante,
desestimado— consider6 que «la mala relacion entre los conyuges no puede ser,
por si misma, un obstaculo para adoptar la custodia compartida, porque también
lo seria para el régimen de visitas, y lo mas beneficioso para las menores es
que se relacionen con ambos progenitores aunque los adultos se lleven mal
personalmente; que en el supuesto enjuiciado el mal entendimiento personal y
su animadversion, e incluso enemistad, no llega a un grado de conflictividad tal
que imposibilite la custodia compartida, como tampoco impide el régimen de
visitas»; finalmente, la Sala no considero la valoracion de la prueba arbitraria o
ilogica —STSJA de 19 de octubre de 2012—.

En otro caso en el que se otorgo la custodia de las menores a la madre, la
Audiencia razon6 que «segun el informe de la psicologa adscrita al juzgado
de familia, al que la Sala estard por su independencia y objetividad, las nifias
se encuentran bien adaptadas a su entorno y circunstancias actuales, teniendo
adecuadamente satisfechas sus necesidades, tanto de tipo emocional como a
nivel educativo y de crianza, salvo en lo que respecta al conflicto parental, pues
a nivel familiar se ven inmersas en la continua conflictividad y tension existente
entre los progenitores, situacion que ha generado en ellas, especialmente en
C., sentimiento de insatisfaccion y malestar, con repercusion negativa en
el mantenimiento de un satisfactorio vinculo paterno-filial, aconsejando la
psicologa una intervencion terapéutica con esa menor»; «ambas hijas refieren
un cierto deterioro y distanciamiento con su padre, sefialando que no les resultan
gratificantes los periodos de tiempo y actividades que comparten con éste y su
entorno familiar, quejandose de la actitud mantenida por su padre de transmision
de informaciones relacionadas con el procedimiento judicial, asi como de
verbalizaciones negativas sobre su madre»; «las dos estdn especialmente unidas
a ella, quien representa para las mismas la principal figura de su mundo afectivo,
recogiendo la psicologa su desacuerdo con la solicitud paterna de una guarda y
custodia compartida y su deseo de permanecer con su madrey.

Pues bien, la Sala de Casacion entendid que «tales argumentaciones no

resultan arbitrarias ni contrarias a criterios de ldgica, sino que son el fruto del
analisis ponderado de la prueba practicada, cuya valoracion corresponde a
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los tribunales de instancia. De esta forma, habiendo explicitado la sentencia
recurrida las razones que conducen a mantener la custodia individual de las
menores a favor de la madre, queda justificado el abandono del criterio general
respecto a la decision adoptada, en beneficio e interés de las menores de edad.»
—STSJA de 27 de febrero de 2013—.

Se analiza también el problema de la conflictividad en las sentencias de 9
de febrero de 2012, 24 de septiembre de 2012, 4 de enero de 2013.

El Tribunal Superior de Justicia de Navarra en su sentencia de 23 de octubre
de 2012 razona que « Es cierto que la fluidez de las relaciones personales de los
progenitores no es un presupuesto legal del régimen de custodia compartida
, ni siquiera una rigida e inflexible exigencia jurisprudencial o doctrinal para
su adopcion, como también lo es que no toda conflictividad representa un
impedimento para adoptarla. El Tribunal Supremo tiene declarado (ss. 22 julio
2011 y 9 marzo 2012) que “ las relaciones entre los conyuges por si solas no
son relevantes ni irrelevantes para determinar la guarda y custodia compartida
“. Pero también ha dicho que esas relaciones “ se convierten en relevantes
cuando afecten, perjudicandolo, el interés del menor “, que es lo que sucede
en casos de extrema o grave conflictividad entre progenitores o de nula o muy
dificil comunicacién entre ellos (cftr. ss. 25 junio y 31 julio 2009, 3 y 8 marzo
y 20 diciembre 2010, 16 junio 2011 y 6 febrero 2012, del Tribunal Superior de
Justicia de Cataluia), en que la aplicacion del sistema de custodia compartida
puede comprometer la estabilidad y el desarrollo psicoafectivo y emocional de
la menor, que es lo que en el supuesto de autos temen los informes periciales
emitidosy.

10. El previo reparto de funciones como criterio para la atribucion de la
custodia

La distinta -y frecuente- asignacion de tareas dentro del matrimonio
o relacion de pareja, en que la madre asume en muchos casos la funcion de
cuidado de los hijos y el padre la de sustento, plantea en ocasiones si la misma
debe condicionar o no, tras la ruptura, la decision sobre el tipo de custodia de
los menores.
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Sobre esta cuestion el TSJA, en sentencia de 15 de diciembre de 2011, ha
descartado que si durante el tiempo de convivencia no ha habido una distribucion
tendencialmente igualitaria del tiempo de dedicacion a los hijos, solo uno de
los padres pueda estar en condiciones de hacerse cargo de su custodia; y se ha
razonado que de lo contrario «incluso en aquellos supuestos en que, trabajando
ambos progenitores fuera del hogar y con colaboracion de ambos en las tareas
domésticas y de cuidado de los hijos, uno de ellos (en muchos casos la madre)
haya dispuesto de més tiempo al cuidado de los hijos, se concluird siempre
que el otro progenitor no podra 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, debera ser la prueba demostrativa de la falta de aptitud, capacidad y
disposicion, la que podra determinar la atribucion de la custodia individual, sin
que quepa presumir incapacidad para el futuro. Solo la ausencia de atencion que
derive en perjuicio para el hijo debe hacer decaer la custodia compartida.»

En otro caso se habia valorado en la instancia la escasa concrecion del padre
para determinar la organizacion cotidiana del cuidado del menor, sin delegar en
terceras personas. Y el Tribunal argument6 que « Tampoco esta circunstancia debe
resultar concluyente en una situacion de disolucion del matrimonio y consiguiente
cese de la convivencia, en que ordinariamente quiebra el reparto de funciones de
los padres anterior a la ruptura. Tras ella, los dos progenitores deben asumir las
responsabilidades que les incumben en la crianza y educacion del menor, sin que
conste incapacidad alguna del recurrente para afrontar, en un régimen de custodia
compartida, las necesidades derivadas de la crianza de su hijo.» -STSJA de 28 de
septiembre de 2012-.

11. La primera infancia -los arfios tiernos- y la interpretacion del art. 80.2.a)
CDFA

Otro factor de relevancia, que es objeto de ponderacion al resolver sobre la
modalidad de custodia es la corta edad de algunos menores.

Sobre esta cuestion lo primero que hay que destacar es que la edad de
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los hijos es el primero de los factores mencionados en el articulo 80.2 CDFA.
Y respecto a la primera infancia y el peso que dicha circunstancia puede tener
en la decision sobre el tipo de custodia del menor, se ha afirmado que «[...] la
corta edad del menor no resulta por si sola determinante para rechazar la custodia
compartida por los dos progenitores, sin otros factores adicionales que impongan
una especial atencion por parte de la madre y que en este caso no concurren. Asi lo
ha entendido esta Sala en su sentencia de 25 de septiembre de 2012 en un supuesto
de un menor de tres afios al tiempo de dictarse la sentencia de primera instancia, y
asi debe ser reiterado en una situacioén, como la enjuiciada [se trataba de un menor
de tres afios], en la que el nifio acude ya a la guarderia y tiene por tanto un amplio
horario de estancia fuera del domicilio familiar que facilita su cuidado por parte
de cualquiera de los progenitores. Los horarios laborales de los padres tampoco
resultan concluyentes para descartar la custodia compartida.» -STSJA de 28 de
septiembre de 2012-.

Indudablemente se trata de una interpretacion que avanza respecto a lo que
habia sido el criterio legal y jurisprudencial seguido en Espana. Recordemos que
el punto de partida se hallaba muy alejado hasta hace relativamente poco tiempo,
porque hasta la Ley 11/1990, de 15 de octubre, de reforma del Cédigo Civil en
aplicacion del principio de no discriminacion por razon de sexo, se presumia que
la madre, por el hecho de serlo, se hallaba mejor capacitada para el cuidado de
los menores, de forma que se le atribuia la guarda de los hijos menores de 7 afios
-art. 159 en la redaccion entonces vigente->2. En este momento la ley es neutra y
se presume que ambos progenitores estan igualmente capacitados por el hecho
de serlo, y no existe un criterio legal de atribucidn preferente a favor de uno de
ellos, sino que debe atenderse al superior interés del menor.

12. Primeras conclusiones a los dos afos de vigencia de la ley de custodia
compartida

En este apartado me voy a servir, muy sintéticamente, solo de algunas de las
reflexiones que preparamos el profesor José Antonio Serrano Garcia, el abogado
Manuel Ferrer Andrés y yo para el Foro de Derecho aragonés de 2012%.

22 Sobre esta cuestion puede consultarse el estudio realizado por Cristina Guilarte Martin-Calero, op.
cit. Pag. 5.
2 La informacion completa corresponde a la sesion sobre “Custodia compartida en Aragon” que
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Para valorar correctamente el trabajo desarrollado por los Juzgados, Manuel
Ferrer y yo consultamos todas las sentencias dictadas por los Juzgados de Familia
y de Violencia sobre la Mujer de Zaragoza capital, pensando que era la tnica
forma de comprobar coémo habia sido acogida la ley no solo en los procedimientos
contenciosos, con efectiva controversia, sino también en los consensuales, en
que las partes alcanzaron un acuerdo que presentaron en el Juzgado para su
aprobacion, pero en el que plasmaron libremente los pactos y forma de custodia
que consideraron preferibles para regular la posruptura.

En definitiva, era tan importante analizar las soluciones y criterios de
interpretacion impuestos judicialmente en caso de desacuerdo, como las
alcanzadas mediante autocomposicion de las partes, a la sombra de la ley, esto
es, con el nuevo marco legislativo que les obliga a repensar las formas de relacion
con los hijos desde un prisma que ya no esta necesariamente condicionado por
la tradicional custodia a favor de la madre, aunque este tipo de custodia siga
siendo atn claramente dominante. Conviene profundizar en la obtencion de
soluciones consensuadas, propias de la autonomia de la voluntad, en una materia

tan necesitada de acuerdos como esta.

Expondré, muy sintéticamente, algunas de las conclusiones que extrajimos
del estudio de las resoluciones de los Juzgados de Zaragoza®.

A. El porcentaje de los procedimientos contenciosos

- Con caracter general, los procedimientos de familia se tramitan con
un grado elevado de seguridad juridica, con una razonable previsibilidad
del resultado, fruto de diversos factores®, que facilita la autocomposicion,

se celebro el 12 de noviembre de 2012, y de la que se van a publicar los trabajos siguientes: “La
custodia compartida aragonesa en la primera jurisprudencia” de José Antonio Serrano Garcia;
“Algunas ideas procesales y sustantivas de las sentencias de primera instancia de Zaragoza, en
los dos primeros afios de preferencia en la custodia compartida” de Manuel Ferrer Andrés; “La
regulacion de la atribucion del uso de la vivienda en el articulo 81 del Cédigo del Derecho Foral
de Aragon” de Emilio Molins Garcia-Atance y “Dos afos de custodia compartida en Aragén”
de Emilio Molins Garcia-Atance y Manuel Ferrer Andrés.

# Los datos completos y su analisis detallado se pueden consultar en las Actas del Foro de
Derecho aragonés.

% Sin duda alguna, y en primer lugar, la buena disposicion de los profesionales, con una practica
que responde a las exigencias deontologicas de la Abogacia. Y también, entre otros, la existencia de
“tablas” para la fijacion de alimentos a los hijos ha facilitado la solucion de muchas controversias sin
tramitar un procedimiento contencioso.
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esto es, la solucion del conflicto por acuerdo de las partes, sin la imposicion
de una solucion por un tercero -el Juez-.

- Existe una correcta practica profesional por parte de los letrados
que intervienen en este tipo de procedimientos, porque en su mayoria
buscan y alcanzan acuerdos satisfactorios con la parte contraria, sin
someter a sus clientes al sobrecoste personal, emocional y econémico de
un procedimiento sustanciado con oposicion.

- En este sentido, el trabajo de los profesionales aragoneses resulta
muy satisfactorio en comparacion con el resto de Espafia. Salvo las
modificaciones contenciosas de medidas del afio 2010, que resultan en
porcentaje ligeramente mas altas en Aragon, el resto de la estadistica
consultada nos muestra unos indices de litigiosidad inferiores en Aragon

a la media del pais®.

- Fruto del buen hacer de los abogados de familia es el elevado
nimero de procedimientos consensuales que se tramitan conforme al
articulo 777 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, o bien el significativo
numero de procesos iniciados con oposicion —articulo 770- que concluyen
luego de comuin acuerdo tras haber acercado posturas los conyuges durante

26_Afio0 2009:

1- Aragén: 1.009 — 34,13 %- ( nulidades, divorcios y separaciones contenciosas)

2- Aragon: 1.947 — 65,87 %- ( divorcios y separaciones de comiin acuerdo).

3- Total de Espafia: 1- 50.689 — 40,68%- (nulidades, divorcios y separaciones contenciosas).
4.- Total de Espana: 1- 73.905 —59,32%- ( divorcios y separaciones de mutuo acuerdo).

- Afio 2010: Nulidades, separaciones y divorcios:

1- Aragon, contenciosos: 1.019 —35,19%- ( nulidades, divorcios y separaciones contenciosas).
2- Aragén, mutuo acuerdo: 1.877 — 64,81 %- ( divorcios y separaciones de comtn acuerdo).
3- Espafia, contenciosos: 51.517 — 40,35 %- ( nulidades, divorcios y separaciones contenciosas).
4- Espaila, mutuo acuerdo: 76.165 — 59,65 %- ( divorcios y separaciones de mutuo acuerdo).
Modificaciones de medidas matrimoniales y de guarda, custodia y alimentos:

1- Aragon, contenciosos: 750 — 73,60%-

2- Arago6n, mutuo acuerdo: 269 — 26,40 %-

3- Total Espana, contenciosos: 33.881 — 71,29 %-

4- Total Espafia, mutuo acuerdo: 13.647 — 28,71 %-

- Afio 2011: Nulidades, separaciones y divorcios:

1- Aragdn, contenciosos: 999 — 35,41 %-

2- Arag6n, mutuo acuerdo: 1.822 —64,59 %-

3- Total Espaiia: 50.979 — 40,88 %-

5- Total Espafia: 73.723 — 59,12 %-

Modificaciones de medidas matrimoniales y de guarda, custodia y alimentos:

1- Aragdn, contenciosos: 1.071 —70,70%-

2- Aragon, mutuo acuerdo: 444 — 29,30 %-

3- Total Espafa, contenciosos: 39.030 —71,22%-

4- Total Espafia, mutuo acuerdo: 15.769 —28,78%-

__



la tramitacion de la causa. Esto confirma que los ciudadanos, debidamente
asesorados, entienden mas favorable para sus hijos y para ellos mismos
pactar las condiciones de la ruptura familiar.

- En lo que constituye propiamente la aplicacion de la Ley 2/2010
el analisis del afio 2011 nos muestra que su entrada en vigor ha supuesto
un minimo incremento del porcentaje de litigiosidad?’, de algo mas de un
punto —entendida la litigiosidad en este caso como aumento del porcentaje
de procedimientos seguidos con efectiva contradiccion— respecto a la
situacion anterior a su vigencia.

- Sin embargo, desde luego en Aragdn, aunque también en el resto
de Espana®, se puede constatar que la mediacién no esta funcionando
como cabia esperar. Son, en definitiva, los propios abogados quienes estan
cumpliendo la funcién de evitar — o limitar al menos— que sea el Juez
quien resuelva la controversia familiar.

B. La funcion -por el momento- accesoria de la mediacion familiar

Las mediaciones familiares judiciales y extrajudiciales que han concluido
con acuerdo total o parcial son muy escasas -12 mediaciones judiciales por ano
con acuerdo total o parcial en Zaragoza capital, y 55 mediaciones extrajudiciales
con acuerdo en toda la provincia de Zaragoza en el afio 2011%-.

El tipo de acuerdos alcanzados suele ser, en general, repartos de tiempos
complementarios con preferencia a periodos alternos, es decir ampliacion de
pernoctas entre semana. Aunque se deciden por periodos alternos cuando llevan
turnos diferentes y entonces alternan las semanas. Cuando las partes llegan
a acuerdos parciales suelen hacerlo en el tema de custodia y en este caso el

27 Nos referimos en este momento a la mera comparacion porcentual entre procedimientos
tramitados con oposicién y los sustanciados de mutuo acuerdo. Por supuesto, en términos
cuantitativos la litigiosidad se incrementd porque en 2011 aumentaron casi un 50 % las
modificaciones de medidas.

28 En este sentido Isaac Tena destaca que no falta quienes aluden llanamente al fracaso de la
mediacion familiar, y concluye que la mediacion no ha tenido oportunidad de manifestarse en
toda su utilidad —Isaac Tena Piazuelo, “Crisis de pareja, mediacion familiar y reconciliacion:
resefia de una oportunidad perdida”, Rev. Actualidad Civil, n® 13-14, julio de 2012, pags. 1484
y 1490.

» He obtenido esta informacion gracias a la colaboracion de la psicologa de los Juzgados de
Familia Lidia Rodriguez Benito y del Decano de los Jueces de Zaragoza Angel Dolado Pérez.
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informe psicosocial ya no es necesario. Cuesta mucho mas llegar a acuerdos en
temas econémicos o de vivienda.

Una de las dificultades que se han puesto de manifiesto es la falta de
encaje del asesoramiento juridico dentro del proceso de mediacion; por ello en
ocasiones las partes firman los acuerdos, pero al consultarlos posteriormente
con sus abogados finalmente no los presentan a aprobacion judicial, porque los
letrados consideran que no benefician a los clientes.

Si queremos que la mediacion no resulte ineficaz serd necesario mejorar
la coordinacion de los dos planos, el de los mecanismos para buscar soluciones
a una situacion de conflicto, propio de la mediacion, y el imprescindible
asesoramiento juridico que tenga presente y asesore acerca del marco normativo
que va a regular esa separacion, divorcio o ruptura de relacion de la pareja.

En este momento el mayor porcentaje de acuerdos que evitan la
judicializacion del conflicto, entendida como necesidad de una solucion
heteronoma, impuesta por un tercero, el Juez, es fruto del buen trabajo de los
abogados de familia.

C. El importante incremento del porcentaje de custodias compartidas
tras la aprobacion de la ley de igualdad

Los promedios de custodias compartidas en Aragén en los afios anteriores a
la reforma, segun los datos obtenidos del Instituto Nacional de Estadistica, eran
los siguientes:

- En 2007, hubo un 10,63 % de custodias compartidas en Aragon.

- En 2008, hubo un 8,27 % de custodias compartidas en Aragon.

- En 2009, hubo un 9,9 % de custodias compartidas en Aragon.

- En 2010 -afio de entrada en vigor de la Ley-, hubo un 14,77 % de
custodias compartidas en Aragon.

- En 2011 -primer afio completo de vigencia de la Ley-, un 19,07%
de custodias compartidas en Aragon.

Estos datos estadisticos, que se obtienen con una aplicacion informatica
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del programa de los Juzgados que se cumplimenta en algo mas del 50 % de
los asuntos, segun la informacioén suministrada por el INE, coincide bastante
aproximadamente con los datos tomados por Manuel Ferrer y yo de la lectura
que hicimos de las sentencias de los Juzgados de Familia y Violencia sobre la
Mujer de Zaragoza.

En concreto, esta es la estadistica global que obtuvimos Manuel y yo de los
dos primeros afios de vigencia de la ley de igualdad:

Porcentaje total custodias (dos aios)

Total %
Madre 1738 71
Padre 167 7
Compartida 520 21
Otras 31 1

En conclusion, se ha duplicado el nimero de custodias compartidas respecto
a las que se alcanzaban —por acuerdo de las partes- antes de la aprobacion de la
Ley 2/2010.

Aun asi, sigue siendo muy mayoritaria la custodia de los menores e
incapacitados a favor de la madre.

Otro elemento de interés es la clara diferencia que se aprecia entre las
sentencias dictadas con acuerdo de las partes, y las contenciosas en las que el

Juez tiene que decidir la controversia®’:

Porcentaje con acuerdo (8-9-2011 al 7-9-2012):

Madre 69
Padre 6
Compartida 25

30 La fuente es también el trabajo de campo realizado para la sesion del Foro de Derecho aragonés
de 12 de noviembre de 2012, en cuyas actas se publicara toda la informacion sistematizada que
obtuvimos en los Juzgados de Familia y Violencia sobre la Mujer de la ciudad de Zaragoza.
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Porcentaje sin acuerdo (8-9-2011 al 7-9-2012):

Madre 72,8
Padre 8,8
Compartida 18,4

Se observa que existe una diferencia de casi 7 puntos entre una y otra, pero
ello no obedece a un incumplimiento de la ley o a una interpretacion restrictiva
por parte de los Jueces que resuelven los procedimientos de familia, sino al
hecho incuestionable de que en los procedimientos contenciosos se ventilan las
controversias mas dificiles, de una mayor conflictividad entre los progenitores,

en las que consecuentemente resulta mas compleja la adopcion de la custodia
compartida de los menores.

Otra informacion de interés es la referente a los porcentajes de los distintos
tipos de custodia compartida de los dos afios examinados:

Compartida Total %
por dias 10 1,9
por semanas alternas 137 26,4
por quincenas o 2 semanas 57 11,0
por meses 66 12,7
por bimestres 19 3,7
por trimestres naturales 11 2,1
por trimestres escolares 2 0,4
por semestres 27 52
por cursos escolares 6 1,2
por afios 8 1,5

Vemos que los periodos de alternancia cortos estan siendo los mas
numerosos. Una de cada cuatro custodias compartidas son semanales. Se
rompe asi, sefiala Manuel Ferrer, el topico que empezaba a asentarse en algunos
ambitos de que las alternancias cortas de tiempo en la custodia compartida no



serian convenientes. A menor edad, quiza es preferible una mayor brevedad de
la alternancia.

D. Reflexiones finales

Aragodn ha sido la primera Comunidad en establecer de forma preferente
la custodia compartida, que ha tenido una aceptacion cada vez mayor, lo que
se evidencia en el incremento progresivo de custodias compartidas acordadas,
de comun acuerdo o judicialmente. La entrada en vigor el 8-9-10 de la ley
2/2010, hoy integrada en el CDFA, ha hecho subir el nimero de custodias
compartidas en Aragon, pasando del 9,9% en 2009 a algo mas del 22 % en
Zaragoza capital, en este momento y segin nuestro estudio. No podia ser de
otro modo ante la claridad del mandato contenido en el art. 80.2 del CDFA:
“El Juez adoptard de forma preferente la custodia compartida en interés de
los hijos menores, salvo que la custodia individual sea mas conveniente”,
maxime si lo comparamos con el art. 92.8 del C.C. que era el precepto vigente
anteriormente, y que hasta la sentencia del Tribunal Constitucional de 17-
10-2012 exigia un informe “favorable” del Ministerio Fiscal para acordar
la custodia compartida, entre otros requisitos. Lo extrafio hubiese sido que
no se incrementase la cifra de custodias compartidas con el cambio legal
producido.

Sinembargo, tampocopodemosdejardelado quelaatribucionde custodias
sigue siendo mayoritariamente para la madre, tanto en procedimientos
consensuales, como en los que han terminado con pronunciamiento acordado
por el Juez. Evidentemente, la huella de las casi tres décadas en que la guarda
y custodia era concedida a la mujer de forma abrumadoramente mayoritaria se
sigue dejando notar. Seguramente en los proximos afios aumentara el nimero
de custodias compartidas, no s6lo por la legislacion actual, sino porque van
cambiando los papeles de padres y madres en relacion con sus hijos.

En definitiva, tanto la custodia compartida, como también esta ampliacion
del régimen de visitas constituyen pasos que encaminan a una progresiva y
mayor asuncion de responsabilidad de los padres en el cuidado y educacion
de los hijos.

__



En cuanto a la forma de afrontar y resolver la situacidon de ruptura,
Manuel Ferrer®' expone acertadamente que el interés de los hijos es el bien a
proteger, y en esa situacion el mostrarse partidario o detractor de la custodia
compartida supone desenfocar el problema. Junto al l6gico incremento de
las custodias compartidas se ha producido un fendmeno menos llamativo,
pero de gran importancia, la significativa ampliacion en las custodias
individuales del régimen de visitas a favor del progenitor no custodio®’. Es
decir, el efecto de la ley ha sido doble y positivo en lo que supone avance en
la sensibilizacion y asuncion de responsabilidad de los dos progenitores en el
cuidado de los hijos menores tras la ruptura de la relacion: el incremento de
custodias compartidas y el aumento del tiempo de estancia con el progenitor
no custodio.

La consecuencia de esta ampliacion del régimen de visitas es la
aproximacion real -no meramente nominal- entre ambos tipos de custodia.

Otro factor importante, que también destaca Manuel Ferrer, es que el
principio de no separacion de hermanos -art. 80.4°* CDFA- no ha sido 6bice
para que en algunos casos se haya pactado la custodia repartida, entendiendo
por tal la de atribuir la custodia de unos hijos a un progenitor y de otros
al otro, e incluso en algun asunto se ha acordado asi en procedimiento
contencioso. En los Juzgados se ha sido, en general, muy respetuosos con la
decision de los padres de pactar una custodia repartida. Creo, sin embargo,
que en alguna ocasion convendra plantearse si la misma resulta siempre la
mejor opcion para garantizar la continuidad de las relaciones, tanto de los
hijos entre si, como de estos con sus padres.

No obstante, junto a estos efectos positivos y a la expresada vision de
futuro, conviene concluir recordando también lo que debe ser el objetivo
fundamental en la tramitacion de cualquier supuesto de ruptura de la

31 Manuel Ferrer Andrés, “Algunas ideas procesales y sustantivas de las sentencias de primera
instancia de Zaragoza, en los dos primeros afios de preferencia en la custodia compartida”

32 Estancia con el no custodio del viernes tarde a la mafiana del lunes, y ampliacion también de
las pernoctas intersemanales.

33 “Salvo circunstancias que lo justifiquen especificamente, no se adoptaran soluciones que
supongan la separacion de los hermanos”.
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convivencia de los padres con hijos a cargo —con la actual regulacion
aragonesa, o con cualquier otra—, y es que, exceptuando las situaciones
patologicas del art. 80.6 CDFA, la actitud de los progenitores y el trabajo de los
profesionales deben estar siempre orientados a evitar que ningiin menor llegue a
perder la relacion con su padre o con su madre. Este es el minimo que debemos
intentar alcanzar en todo caso.
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