ACADEMIA ARAGONESA
DE
JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION

ANUARIO
2017










ACADEMIA ARAGONESA
DE
JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION

ANUARIO
2017




Edita: Academia Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacion.

Deposito Legal: Z 753-2018

Imprime: Los Fueros, artes graficas
Madre Sacramento, 46 — 50004 Zaragoza



SUMARIO

SALUDO DEL PRESIDENTE ......ccccooiiiininininiiiicienencnenceceeeeeeeene

MEMORIA DE ACTIVIDADES DELANO 2017 .........ooooooovriiirane.

DISCURSO DE INGRESO:

EL DERECHO EXPECTANTE DE VIUDEDAD:
SU NECESARIA RECONSIDERACION

Excmo. Sr. Don Adolfo Calatayud Sierra..........cccoeevevvevieniincienienieieeene

DISCURSO DE CONTESTACION:

Excma. Sra. Dofia Maria-Elena Zabalo Escudero..........ccooocveiivvecvneeeennn.

DISCURSO DE INGRESO:

EL DERECHO DE ALIMENTOS DEL LEGITIMARIO........ccccocevivierennne

Excmo. Sr. Don Luis-Alberto Gil Nogueras

DISCURSO DE CONTESTACION:

Excmo. Sr. Don José-Luis Merino Herndndez .............cocooeeviiiieecvceeeenn.

DISCURSO DE INGRESO:

SUCESION (Y CONTINUIDAD) DE ESTADOS A LA LUZ DE
LAS RECIENTES TRANSFORMACIONES TERRITORIALES
EN EUROPA: EFECTOS EN LA PERTENENCIA A LAS

ORGANIZACIONES INTERNACIONALES .....ccooiiiiiiiienicneeneeiee

Excmo. Sr. Don Antonio Blanc Altemir

DISCURSO DE CONTESTACION:

Excmo. Sr. D. José-Luis Merino Hernandez ..............ccooovevvveiiiviciineccnn,

CONFERENCIA:

EL DERECHO A CONOCER EL PROPIO ORIGEN BIOLOGICO.

EVOLUCION. SITUACION ACTUAL DESDE UNA
PERSPECTIVA CIVIL-CONSTITUCIONAL

Excmo. Sr. Don Luis Alberto Gil NOGUETaS .........cccevvervenieiieieniienieenenn






SALUDO DEL PRESIDENTE

La Academia Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacion, tras las elecciones
celebradas el dia 3 de octubre de 2017, ha iniciado una nueva etapa en la que trata
de recuperar y consolidar el valor de la Instituciéon como centro de investigacion
y difusion de la cultura juridica aragonesa, con especial dedicacion al tradicional
Derecho foral y al recuperado Derecho publico aragonés.

Para conseguirlo la Academia precisa hacerse presente en la sociedad ara-
gonesa, mediante la realizacion de aquellas actividades que son propias de una
institucion académica.

El valioso elemento humano de que la Academia dispone facilita de forma
importante la consecucion de ese objetivo. Presentes en su seno las principales
profesiones juridicas, los Académicos que las integran estan en condiciones y tie-
nen la disponibilidad para hacer patente en la sociedad las inquietudes de indole
juridica que en cada momento ésta pueda tener.

Todo ese tipo de actuaciones —conferencias, comunicaciones, sesiones de
trabajo, cursos, articulos— deben tener el adecuado reflejo documental que per-
mita a los profesionales del Derecho, y a los ciudadanos interesados, poder acce-
der a sus contenidos.

Para ello, una de sus primeras actuaciones va encaminada a la edicion de
nuevo de su Anuario, una obra en la que, junto a la relacion de las actividades
académicas del afio anterior, se publican los textos de las diferentes ponencias
que los Académicos han presentado durante ese tiempo, en distintas sesiones de
trabajo, y se complementa con la reedicion de algunos de los discursos y las con-
testaciones a ellos, leidos en afos anteriores.

Jose-Luis MERINO HERNANDEZ






MEMORIA DE ACTIVIDADES
DEL ANO 2017

La renovacion del cargo de Presidente y de los miembros de la Mesa de la
Academia, con los actos previos, formacion de candidaturas y celebracion de
elecciones, marcan buena parte de la andadura del afio 2017.

En elecciones celebradas el 3 de Octubre, por unanimidad salid elegida la
candidatura que encabezaba don José Luis Merino Hernandez e integrada ademas
por los académicos de nimero Don Francisco Mata Rivas, Don Luis Alberto Gil
Nogueras, Don Julio Arenere Bayo y don Adolfo Calatayud Sierra.

En representacion de la Academia don José Luis Merino asistio en Madrid el
dia 4 de Octubre a la reunion anual de la Comision Permanente de la Conferen-
cia de Academias Juridicas Iberoamericanas donde se acordod la celebracion en
Madrid, durante Noviembre de 2018, del proximo Congreso Iberoamericano de
Academias en Madrid.

Se procedio el dia 18 de Octubre a la renovacion del Convenio para la cele-
bracion de las sesiones de Encuentros del Foro del Derecho Aragonés en la sede
de El Justicia de Aragén. En esa misma fecha tuvo lugar la primera reunion de
los miembros elegidos como integrantes de la Mesa de la Academia fueron nom-
brados como Secretario General de la Academia el académico don Francisco
Mata Rivas, y tesorero Don Julio Arenere Bayo, actuando como vocales don Luis
Alberto Gil Nogueras y don Adolfo Calatayud Sierra.

En tal reunion se trato la fecha para la lectura del discurso de ingreso del
académico electo don Ramoén Salanova Acalde. Se aunaron igualmente inicia-
tivas para la recuperacion de la pagina web de la academia que se encontraba
interrumpida. Se hablé de la necesidad de editar uno o varios anuarios pendien-
tes de publicar desde hace tiempo, donde se incluyeran los Gltimos discursos de
ingreso leidos por los compaiieros académicos pendientes de inclusion, asi como



el contenido de las sesiones académicas acaecidas. Para tal fin se decidi6 buscar
la necesaria financiacion. Precisamente respecto de tales sesiones académicas se
resolvio retomarlas instando a los miembros a que con eleccion de un tema de su
interés comunicaran su disposicion a reanudarlas. Por tltimo se coincidio en la
necesidad de completar el nimero de académicos previsto en los Estatutos, por
numero de 30, a cuyo fin se acord6 agilizar las propuestas pendientes.

El 7 de noviembre tuvo lugar el inicio de los vigemoséptimos encuentros del
Derecho Aragonés donde el dia 21 intervinieron los académicos de numero don
Angel Bonet Navarro y don Adolfo Calatayud Sierra para hablar como ponente y
co-ponente sobre la reforma de la jurisdiccion voluntaria y el derecho aragonés.

En fecha 8 de Noviembre tuvo lugar el acto solemne de apertura del curso
de las cinco Academias aragonesas —Bellas Artes, Medicina, Jurisprudencia y
Legislacion, Farmacia y Ciencias— con presencia del Presidente y otros miem-
bros de esta Academia. Presidio el acto inaugural el Rector de la Universidad de
Zaragoza, y en su transcurso leyo el preceptivo discurso nuestro compaiiero don
Juan Antonio Cremades y Sanz Pastor, bajo el titulo “225 afios de la Academia de
Bellas Artes de San Luis”.

Paralelamente en estas fechas de Noviembre dieron fruto las conversaciones
de la Mesa con el Colegio Notarial de Aragon, para fijar la sede de la Academia
en el propio Edificio del Colegio Notarial, pendiente la redaccion de un convenio
de colaboracion a firmar por ambas entidades.

El dia 13 de Noviembre tuvo lugar reunion de la Mesa de gobierno en que
entre otros acuerdos se adoptaron tratar de incluir en los proximos Anuarios de la
Academia de forma gradual, los discursos de los Académicos que no hayan sido
incluidos ya en ediciones anteriores. [gualmente se acordo6 aceptar las siguientes
propuestas de Académicos a votar en el Pleno que se convoca para el dia 18 de
diciembre: De Numero, Don Francisco de Asis Pozuelo Antoni; correspondien-
tes, Don José Castan Pérez-Goémez, Dofia Blanca Belio Pascual y Don Carlos-
Ramon Fernandez Liesa.

Tuvo lugar el dia 23 de Noviembre el solemne acto de apertura del Curso de
las Academias Espafolas, celebrado en la Sede de la de Jurisprudencia y Legis-
lacion, en Madrid, presidido por SM el Rey Felipe VI, que contd con la pre-
sencia de don Jos¢ Luis Merino, representando a nuestra Academia, y la inter-
vencion de nuestros compaiieros, los Excmos. Sres. Don José Antonio Escudero
Lopez (como Presidente de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion de
Espaina) y Don Manuel Pizarro Moreno que ley6 el discurso de apertura.
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A finales de Noviembre se consigui6 rehabilitar la pagina web de la Acade-
mia: www.aajl.es si bien pendiente aun de actualizacion, y del correo electronico
academiaaragonesa@gmail.com dandose de ello traslado a los miembros de la
Academia.

En la Sede del Colegio Notarial de Aragon, el dia 30 de Noviembre de 2017
tuvo lugar la sesion de trabajo de la Academia con presencia de varios de sus
miembros, donde se produjo la disertacion por parte del académico de nimero
Don Luis Alberto Gil Nogueras, sobre el tema “El derecho de las personas a
conocer su propio origen bioldgico” al que siguio el habitual debate.

Tiene lugar el dia 19 de Diciembre Pleno ordinario de la Academia donde
se decidié favorablemente la incorporacion de Don Francisco de Asis Pozuelo
Antoni como Académico de Numero, Don José Castan Pérez-Gomez, Dorfia
Blanca Belio Pascual y Don Carlos-Ramén Fernandez Liesa como Académicos
Correspondientes.

A continuacion tuvo lugar sesion solemne con la lectura del discurso de
ingreso de don Ramon Salanova Alcalde que versé sobre “Estructura local de
Aragbn y organizacion del territorio” al que contestd el Académico de niimero
Don José Bermejo Vera.

A finales de afio se recibid en la Mesa de Gobierno comunicacion del Direc-
tor de la Obra Social de la Fundacion de Ibercaja en la que se comunicaba su dis-
posicion a colaborar econdmicamente en la concesion de los dos clasicos Premios
Castan Tobefas para Derecho privado y Gascon y Marin para Derecho publico.

Luis-ALBERTO GIL NOGUERAS
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EL DERECHO EXPECTANTE DE VIUDEDAD:
SU NECESARIA RECONSIDERACION
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1. PRESENTACION

Excelentisimo Sr. Presidente de la Academia Aragonesa de Jurisprudencia y
Legislacion, Excelentisimos Sefiores Académicos, Excelentisimas e Ilustrisimas
autoridades, Sefiores y Sefores,

Es debido comenzar este discurso agradeciendo a esta Institucion y a sus
miembros por haber considerado mi presencia digna de ella y hacerme el honor
de integrarme en esta prestigiosa Academia, de la que forman parte grandisimos
juristas; de forma especial, quiero agradecer a quien la presidia cuando se me
ofrecid el ingreso en la Academia, José Luis Merino Hernandez, por el interés que
puso en contar conmigo, asi como al resto de los académicos que lo apoyaron.

También quiero expresar mi reconocimiento a la institucion notarial, perso-
nalizado, en este caso, en el Colegio Notarial de Aragdn, en cuya sede nos encon-
tramos, institucion de la que formo parte indisolublemente: todo el mérito que
yo pueda haber reunido como jurista se debe a mi pertenencia a la corporacion
notarial y se deriva de la cercania que mi trabajo como Notario me procura con el
Derecho realmente vivo, el que se aplica cada dia en el campo de lo que podemos
denominar la paz social, en el que las personas organizan los aspectos juridicos de
su vida personal, familiar y patrimonial, en busca de seguridad, bienestar, prospe-
ridad, de un futuro feliz para ellas y sus seres queridos, previniendo dificultades y
sorteando futuros conflictos. {Qué importantes son los instrumentos que el Dere-
cho nos brinda para lograrlo! El dominio de estos instrumentos resulta decisivo
para colaborar en ese gran reto que es el logro de la seguridad juridica, esencial
para la paz civil y la prosperidad de las sociedades. Me siento orgulloso de formar
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parte de un colectivo que ejerce una funcion dirigida de modo especifico al logro
de la seguridad juridica y la prevencion del conflicto. Por ello, para mi constituye
una enorme satisfaccion que este acto tenga lugar en este Colegio, que constituye
mi segunda casa.

Igualmente me siento afortunado de poder disponer, para conseguir ese obje-
tivo, de nuestro Derecho civil foral aragonés, elemento esencial del trabajo de
los juristas aragoneses y, muy especialmente, de los Notarios. Esta referencia
a nuestro Derecho civil creo que resulta aqui muy oportuna, puesto que, como
establece el articulo 3° de los Estatutos de esta Academia, son fines principales
de la misma el estudio, la investigacion, promocion y difusion del Derecho, con
especial dedicacion al tradicional Derecho civil o foral aragonés.

Quien les habla tiene la gran satisfaccion de haber participado en la moder-
nizacion y adaptacion a los tiempos de nuestro Derecho civil, como miembro de
la Comision Aragonesa de Derecho Civil, una de las mejores experiencias que
me ha dado la vida. Quiero aqui también aprovechar la ocasioén para manifestar
mi reconocimiento a todos los miembros de la Comision Aragonesa de Dere-
cho Civil, muy especialmente a su presidente, Jesus Delgado Echeverria, nuestro
principal foralista y cuya autoridad juridica y moral ha sido esencial en el trabajo
que a lo largo de los afios ha desarrollado la Comision y que ha cristalizado en el
Codigo del Derecho Foral de Aragon, que ha colocado a nuestro Derecho en el
siglo XXI, con la vitalidad y la proyeccion debidas.

Como Notario, mi trabajo en el dia a dia se desarrolla constantemente dentro
del ambito del Derecho civil aragonés, que nos brinda unas herramientas casi
siempre muy ajustadas a las aspiraciones de las personas y que por ello coadyu-
van al logro de sus legitimos deseos, brindando un cauce seguro para conseguirlo.

El “casi” a que acabo de aludir tiene que ver con la materia de que trata este
discurso, en la que entraré a continuacion.

Antes de ello, quiero decirles que, para el sillon que voy a tener el honor de
ocupar en esta institucion, he elegido el nombre del jurista aragonés Don Diego
Franco de Villalba, seguramente el mejor jurista aragonés del siglo XVIII, un
siglo muy dificil para el Derecho aragonés, por los Decretos de Nueva Planta,
que casi supusieron el fin definitivo de nuestro Derecho; puede afirmarse que fue
Don Diego Franco de Villalba el principal artifice de conseguir el indulto y el
mantenimiento de buena parte de nuestro Derecho privado; autor, entre otras, de
su trascendental obra Crisis legal y breve noticia de los Fueros privilegiados de
Aragon y miembro de la Real Academia Juridico Practica de Zaragoza.

Dicho lo cual, comienzo mi discurso.
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II. INTRODUCCION

No es éste el primer discurso de ingreso que se ha podido escuchar en esta
Academia sobre el derecho de viudedad foral aragonés. José Luis Merino Her-
nandez dedic6 su discurso a las Limitaciones al derecho de viudedad aragonés
y Joaquin Sapena Tomads a La viudedad aragonesa, efecto primario del matri-
monio. Ambos ensalzan la figura. Es logico que asi sea, puesto que, como decia
Isabal y asi lo recuerda Sapena al principio de su discurso, la viudedad es la
institucion “mas amada en el pais, la que mas motivo da para noble orgullo de
propios y sincera admiracion de extranos”. El fortalecimiento de la posicion
juridica del viudo y el reconocimiento de la jefatura familiar que comporta estan
en la esencia de nuestro Derecho.

Sin embargo, el planteamiento que va a hacerse en este discurso sigue una
direccion que, al menos aparentemente, contradice la linea de los ilustres acadé-
micos que acabo de mencionar, porque voy a formular una critica severa de un
aspecto del derecho de viudedad, concretamente de la efectividad que se atribuye
al derecho de viudedad en vida de ambos conyuges, que es lo que se ha venido
en denominar derecho expectante de viudedad, pero no porque pretenda reducir
la proteccion que nuestro Derecho brinda al conyuge viudo, sino porque, como
se va a defender, la regulacion del derecho expectante de viudedad produce unas
consecuencias que van mucho mas alla de lo que creo que exige esa proteccion y
genera unas disfunciones en la practica y unas quiebras para la seguridad juridica
que entiendo que hacen necesaria su reconsideracion.

Soy consciente de que la critica que voy a formular va contracorriente de
la doctrina foralista y de que incluso disgusta a grandisimos juristas a los que
admiro y profeso un enorme respeto. Es muy probable que yo sea el equivocado
y que mis razonamientos carezcan de suficiente fundamento y que yo no consiga
percibir las razones y virtudes que existen detras de esta figura. Pero creo que es
un deber intelectual poner de manifiesto las razones que me inducen a pensar que
debe haber una reconsideracion del derecho expectante de viudedad. Porque la
mia no se trata de una opinion aislada, al menos entre los Notarios, que somos
los juristas que mas directamente tenemos que enfrentamos a las dificultades que
suscita la existencia de este derecho; y entre los Notarios es mayoritaria la actitud
critica y la peticidon de reconsideracion, como ha puesto de relieve la encuesta
realizada por el Colegio Notarial de Aragon, a la que habra ocasion de hacer refe-
rencia. Como miembro del Notariado aragonés en cierto modo me veo obligado
a defender lo que es su opinién mayoritaria.

Es cierto que el legislador aragonés ha reformulado la regulacion aragonesa
sobre el derecho de viudedad hace no mucho y que ha decidido mantener en sus
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rasgos esenciales el derecho expectante. Pero esa reformulacion se realizé hace
ya doce afnos, en la Ley 2/2003, de régimen econdmico matrimonial y viudedad,
y es un tiempo suficiente para que no resulte impertinente volver sobre la materia.

Seria bueno conocer la opinion de otros colectivos juridicos sobre el derecho
expectante de viudedad; mi impresion es que existen muchos juristas que tam-
poco entienden que en nuestros dias se mantenga, al menos en los términos en
que esta actualmente configurado. En cualquier caso, esta corriente critica que de
algin modo voy a representar no ha mostrado, hasta ahora, en el plano doctrinal,
un desarrollo argumental; por el contrario, la totalidad de los estudios publicados
defienden con vigor la actualidad del derecho expectante de viudedad, su adecua-
cion a los tiempos y profundizan en sus basamentos para reforzarlo. Mi objetivo,
tras afios de reflexion y a la vista de la confrontacion de esta figura con la realidad
que vivo en el dia a dia, es articular este planteamiento critico, para, al menos,
generar debate con argumentos elaborados.

A quienes me conocen no les sorprendera que haya decidido dedicar mi dis-
curso de ingreso a la Academia a esta materia. Algunos han tenido ocasion de
escucharme, en otros foros, defendiendo este planteamiento critico. En la redac-
cion de este discurso me he esforzado en profundizar en lo que entiendo que es la
verdadera esencia del derecho expectante de viudedad y las consecuencias que de
ella se derivan, de todo lo cual, aparte de la fuerte critica que entiendo que merece
y la propuesta de lege ferenda para su modificacion, he extraido conclusiones
sobre la forma en que debe entenderse la normativa vigente, en ocasiones muy
diferente a la que suelen seguir los autores defensores de la figura.

Asi pues, en este discurso se aborda el estudio de los diversos aspectos del
régimen juridico del derecho expectante de viudedad, formulando consideracio-
nes criticas y realizando una relectura de su regulacion, para encajarla de la forma
menos perturbadora posible en las exigencias de la seguridad del trafico juridico.

III. CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA

El régimen juridico del derecho expectante de viudedad se contiene dentro
de la regulacion general del derecho de viudedad, ya que se considera que es “el
derecho de viudedad durante el matrimonio”, en el Capitulo II del Titulo V del
Libro II del Codigo de Derecho Foral de Aragon (CDFA), arts. 279 a 282, aun-
que también le afecta el Capitulo I, que contiene las disposiciones generales, y
algo del Capitulo IlI, sobre el usufructo vidual, por via refleja. Esta regulacion
viene de la Ley 2/2003, de 12 de febrero, de régimen econdmico matrimonial y
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viudedad (LREMV), que sustituy6 a la Compilacion de Derecho Civil de Aragon
(CDCA) de 1967, y fue incorporada al CDFA via refundicion.

No resulta sencillo dar un concepto del derecho expectante de viudedad
foral. La Ley no lo da y tampoco en la doctrina es facil encontrar una definicion
que permita a quien se acerca a esta figura entender facilmente su significado y
sentido. Y, sin embargo, creo que es imprescindible, al empezar a estudiar esta
figura, trazar un concepto preciso, para saber de qué estamos hablando. De hecho,
no es facil explicar en qué consiste incluso a juristas que no estén bien introduci-
dos en el Derecho aragonés.

El concepto del derecho expectante debemos extraerlo del examen de las
reglas que establecen sus principales consecuencias.

Asi, el legislador establece que “la celebracion del matrimonio atribuye a
cada conyuge el usufructo de viudedad sobre todos los bienes del que primero
fallezca™” y afiade que “durante el matrimonio el derecho de viudedad se mani-
fiesta como derecho expectante” (art. 271 CDFA). Es decir, un derecho de usu-
fructo que se hara efectivo al fallecer uno de los conyuges, se protege, desde la
celebracion del matrimonio y mientras no se produce esa efectividad, con una
afeccion sobre los bienes propiedad de cada conyuge a favor del otro.

Con arreglo a ello, se califica la viudedad foral aragonesa de derecho unitario
y de doble fase:

a) La primera fase, la del derecho expectante: “durante el matrimonio el
derecho de viudedad se mantiene como derecho expectante a favor de
cada uno de los conyuges sobre los bienes del otro y los consorciales”
(art. 279).

b) La segunda, la de efectividad del usufructo vidual: “el fallecimiento de
un conyuge atribuye al sobreviviente el derecho de usufructo de todos los
bienes del premuerto, asi como de los enajenados en vida sobre los que
subsista el derecho expectante de viudedad” (art. 283.1).

Partiendo de estas premisas, la doctrina que podemos denominar clasica sobre
el derecho de viudedad le atribuye las siguientes caracteristicas: naturaleza fami-
liar'; nacimiento en el momento de la celebracion del matrimonio; se califica de

! Es general que los autores empiecen el estudio del derecho de viudedad refiriéndose a su
naturaleza de Derecho de familia, no sucesoria. En este punto, puede citarse a LACRUZ BERDEJO,
José Luis, «Sobre algunos caracteres del derecho de viudedad», Anuario de Derecho Aragonés, 111,
1946, pags. 353 y ss., en el que, partiendo de que lo ya habian escrito los autores foralistas, sienta
lo que podemos calificar como el canon del derecho de viudedad, basado en su caracter familiar.
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auténtico derecho subjetivo que tiene cada conyuge ya sobre los bienes del otro,
que, por tanto, forma parte ya de su patrimonio?; se afirma también que el derecho
de viudedad no se adquiere a titulo gratuito, sino que tiene causa onerosa’.

De ahi se deducen también otras consecuencias importantes: al ser un dere-
cho anterior a los que puedan adquirir otras personas con posterioridad a la cele-
bracion del matrimonio, se antepone a ellos, sean derechos de los acreedores, de
los herederos del conyuge, incluso de sus legitimarios.

El derecho expectante de viudedad constituye, asi, una sujecion de natura-
leza real sobre los bienes, con eficacia erga omnes y reipersecutoriedad, y, con-
secuentemente, la enajenacion de sus bienes por un conyuge sin consentimiento
del otro no menoscaba el derecho de éste a usufructuarlos si sobrevive a aquél. Es
un gravamen legal que pesa directamente sobre los bienes de cada conyuge, que
pasara con ellos a quien los adquiera, aunque no conste inscrito en el Registro de
la Propiedad y aunque el bien se adquiera a titulo oneroso y de buena fe*.

2 SANCHO REBULLIDA,. F.A. y DE PABLO CONTRERAS, P., («Comentario al art. 72», Comentarios a
la Compilacion de Derecho Civil de Aragon, Vol 2°, Zaragoza, 1993), afirman: “no creemos ofrezca
duda la condicion de verdadero derecho subjetivo que corresponde a la viudedad cuando se mani-
fiesta como derecho expectante sobre bienes determinados (particularmente, recayendo sobre bie-
nes inmuebles por naturaleza o muebles como sitios del num. 1.° del art. 39)” (pag. 629) y “Resulta
claro, entonces, que, con el usufructo vidual — segunda fase de la viudedad-, no sucede mortis causa
el viudo a su consorte, que aquél no subentra en una titularidad que correspondia a este ultimo;
sino que, en realidad, el sobreviviente —por decirlo de un modo grdfico— se sucede a si mismo, en la
medida en que, por disposicion de la ley, por el fallecimiento de su consorte, pasa a disfrutar de otro
modo o con otro contenido de un derecho que ya tenia antes de acaecer éste” (pag. 635).

3 Asi, LACRUZ BERDEJO, J.L., (0b. cit., pag. 354) afirma que se trata de una ventaja matri-
monial reciproca y, por tanto, su adquisicion no es un acto a titulo gratuito, y que equivale a la
creacion de un seguro de renta vitalicia cuya pension comienza a pagarse a partir de la muerte del
primero de los conyuges y cuya prima consiste para cada uno en someter sus bienes al eventual
usufructodelotro.Igualmente, SANCHOREBULLIDA,.F.A.yDEPABLOCONTRERAS,P.,0b.cit.,pags.
656y 657.

4 No obstante, hay una tendencia muy generalizada en los Registros de la Propiedad de Ara-
go6n a hacer constar, al inscribir la adquisicion de bienes, la existencia del derecho expectante de
viudedad del conyuge del adquirente, lo que lleva a muchos Registros a exigir que, incluso en las
adquisiciones a titulo gratuito, se exprese en el titulo adquisitivo el estado civil del adquirente y, si
es casado, su régimen econdmico matrimonial o, al menos, si se rige por la ley aragonesa y, si asi
fuera, el nombre del conyuge del adquirente. Y, también obligan a expresar dichas circunstancias
en las enajenaciones de bienes privativos y, si la ley aplicable al matrimonio del transmitente es la
aragonesa y no consta la renuncia o concurrencia de su conyuge, la inscripcion de la transmision
se practica “sin perjuicio de su derecho expectante de viudedad”; aunque estas exigencias son muy
poco frecuentes en las enajenaciones forzosas. La constancia de una indicacion de ese tipo en el
Registro de la Propiedad pesara como una losa sobre el adquirente de cara a una transmision o
hipoteca de los bienes.
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Podemos asi definir el derecho expectante de viudedad foral aragonesa de la
siguiente forma: derecho de cada conyuge sobre los bienes del otro consistente
en que quedaran sujetos a su usufructo vidual si éste ultimo le premuere y aunque
los hubiera enajenado, constituyendo un gravamen real sobre los bienes oponible
a los terceros adquirentes. O, dicho de otra forma: gravamen de naturaleza real
existente sobre los bienes de cada conyuge consistente en que, pese a la enaje-
nacion que uno haga de sus bienes, quedan sujetos al derecho de usufructo de
viudedad del otro, si éste le sobrevive.

En logica consecuencia, aquellos bienes que pueden enajenarse por un con-
yuge sin que queden sujetos al usufructo vidual del otro no estaran sujetos al
derecho expectante de viudedad. Sin embargo, el legislador no ha sido totalmente
coherente con esta idea al regularlo, ya que, como vamos a ver, hay importantes
grupos de bienes que pueden enajenarse por un conyuge sin que queden sujetos al
usufructo vidual del otro, en los que, por tanto, no puede hablarse, con propiedad,
de que exista derecho expectante de viudedad. El legislador pretende mantener la
unidad del derecho de viudedad y, para ello, da a entender que el derecho expec-
tante de viudedad existe sobre todos los bienes de cada conyuge y que lo que
sucede es que, en algunos casos, su enajenacion lo extingue, pero este plantea-
miento es contradictorio: si la enajenacion sin mas lo extingue es que sobre esos
bienes no ha habido derecho expectante de viudedad, porque, como hemos dicho,
éste consiste, precisamente, en que los bienes enajenados por un conyuge quedan
afectos, pese a ello, al derecho de usufructo vidual del otro. La construccion que
hace el legislador es como decir que los bienes de un conyuge quedan sujetos al
usufructo vidual del otro aunque se enajenen, salvo que se enajenen.

El legislador no puede alterar la naturaleza juridica de las instituciones limi-
tandose a hacer declaraciones retoricas; para ello, debe regularlas con la cohe-
rencia precisa; y por mucho que diga que el derecho expectante de viudedad
se extiende a todos los bienes de los conyuges, si luego esta afirmacion resulta
contradicha por el régimen juridico que el propio legislador establece, esta claro
que prevalecera esto ultimo frente a esa afirmacion.

Defender que hay derecho expectante de viudedad sobre los bienes que pue-
den enajenarse libres de €l llevaria a considerar que del mismo modo lo hay en los
derechos de usufructo viduales existentes en otros territorios (por ejemplo, el del
Cadigo Civil): también para ellos podria considerarse que el derecho surge con el
matrimonio y que los bienes de un conyuge estan afectos, como derecho expec-
tante, al usufructo del otro, pero que si se enajenan en vida dejan de estarlo. No
puede sostenerse con rigor que, en estos casos, en que un conyuge puede enajenar
sus bienes, sin el consentimiento del otro, como libres del derecho de viudedad,

22



haya verdadero derecho expectante de viudedad; mas bien estamos ante una mera
expectativa de derecho. Esto es lo que entiendo que sucede con parte de los casos
de supuesta extincion del derecho expectante de viudedad que regula el art. 280
CDFA: no hay tal extincion, sino ausencia de derecho expectante de viudedad.

Por otra parte, si el derecho expectante de viudedad es un derecho real quiere
decir que su objeto lo constituyen bienes concretos, ya que no existe un derecho
real en abstracto. Por tanto, es una imprecision decir que los conyuges tienen
derecho expectante de viudedad sin més, en general, y que el derecho expectante
de viudedad nace al celebrarse el matrimonio; eso sera si los conyuges tienen en
ese momento bienes sobre los que recae este derecho, es decir, inmuebles por
naturaleza o empresas o explotaciones econdémicas y nacera sobre esos bienes;
sobre los que se adquieran posteriormente, su nacimiento se producira a medida
que vayan adquiriéndose. Sostener que nace al celebrarse el matrimonio porque
desde ese momento los bienes que tengan o adquieran los conyuges quedaran
gravados por dicho derecho es una forma de hablar, pero poco exacta desde el
punto de vista juridico. Seria como decir que hay derecho de propiedad desde el
nacimiento de una persona porque desde ese momento ya puede adquirirlo®.

Por ello, a la vista del concepto que defendemos del derecho expectante de
viudedad, que entendemos que es el tinico coherente con los principios juridi-
cos fundamentales en materia de nacimiento de los derechos subjetivos, hay que
hacer una relectura de la regulacion que contiene el CDFA.

En cuanto a la naturaleza juridica de este derecho tan peculiar, en la doc-
trina predomina la idea de que se trata de una institucion especifica distinta
de cualquier otra, inclasificable, de la que se destacan como caracteristicas: su
condicion de auténtico derecho nacido con la celebracion del matrimonio, de
caracter real oponible a terceros adquirentes de los bienes, su origen legal y su
funcion de proteccion del usufructo vidual, en el que se convierte al fallecer
uno de los conyuges. Para el derecho de viudedad globalmente considerado, se
dice que no es un usufructo, ni siquiera un usufructo cualificado por su caracter
legal y por la condicion o estado civil de su titular, sino una institucion que tiene

5 SaNcHO REBULLIDA,. F.A. y DE PABLO CONTRERAS, P., («Comentario al art. 72», ob. cit., pag.
630) defienden que el nacimiento del derecho se produce al celebrarse el matrimonio incluso aun-
que en ese momento ninguno de los conyuges tenga bienes, porque cabe su consideracion abstracta,
independiente de la existencia de bienes concretos. Pero, como hemos dicho, no hay derechos reales
en abstracto, al menos esta categoria no es conocida por la doctrina.

De todos modos, para entendernos, en el transcurso de este discurso utilizaremos la termino-
logia habitual y hablaremos de conyuges sujetos al derecho expectante de viudedad.
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sustantividad independiente, en la que confluyen distintas facultades o derechos
subjetivos especialmente distintos segun el momento considerado®. Fue califi-
cado por los proyectos de Apéndice de Franco y Lopez de servidumbre eventual
de usufructo.

En general, la doctrina rechaza considerarlo como un derecho en formacion,
porque entiende que el derecho ya esta nacido y porque ello podria llevar a su
consideracion como simple expectativa de derecho.

A veces se habla de usufructo anticipado pero sin efectividad actual. Tam-
bién de usufructo condicionado suspensivamente. Pero no parece encajar com-
pletamente en la teoria de los derechos sujetos a condicion; el fallecimiento de
uno de los conyuges opera mas bien como una condictio iuris. La asimilacion con
el fideicomiso tampoco se ajusta a las caracteristicas de este derecho.

Al final, se concluye que se trata de un derecho de naturaleza especial, que
forma parte de una institucion especifica, la viudedad, como primera fase del
mismo’.

Sin embargo, no puede dejar de reconocerse que esta dificultad de encua-
drar este derecho lo hace de dificil entendimiento para muchas personas, incluso
juristas. Y que suele dejarse en segundo término el elemento verdaderamente
determinante de esta figura en la practica, que es el control que concede a cada
conyuge sobre la enajenacion que de sus bienes haga el otro, que es el efecto real
que produce y con el que, al final, hay que acabar explicando al profano en qué
consiste el derecho expectante de viudedad.

¢ SANCHO REBULLIDA, F.A. y DE PABLO CONTRERAS, P. («Comentario al art. 72», ob. cit., pags
631-632).

7 SaNcHO REBULLIDA, F.A. y DE PaBLO CONTRERAS, P. vienen a concluir que se trata de un fend-
meno semejante al que se da en el caso de los retractos legales: antes de la enajenacion de la cosa,
su titular tiene el mismo derecho de retracto que le compete con la enajenacion y en tanto puede
ejercitarlo, aunque en el primer momento carezca aun del poder directo de actuacion sobre la cosa
que tendra el segundo. En el caso del derecho de viudedad —dicen— ocurre lo mismo: constante
matrimonio, el conyuge lo tiene sin poder directo de actuacion sobre los inmuebles afectos, y enton-
ces se llama “derecho expectante”; fallecido su consorte, sigue teniendo el derecho de viudedad
sobre los mismos bienes, pero ahora con poder directo de actuacion sobre ellos, y entonces se llama
“usufructo vidual” («Comentario al art. 76», ob. cit., pags. 710-711).
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IV. JUSTIFICACION Y CRITICA

Se defiende esta peculiar caracterizacion del derecho de viudedad aragonés
como institucion familiar, surgida de la celebracion del matrimonio, de carac-
ter unitario y de doble fase sobre la base de varios argumentos. Se dice que el
caracter familiar implica que el usufructo vidual que corresponde a un conyuge
al fallecer el otro no es un mero derecho de goce en cosa ajena que actue como
un beneficio puramente econdmico en exclusivo interés del conyuge viudo, sino
que, mas bien, constituye una posicion personal del viudo en cuanto continuador
en la direccion de la familia y participa, al menos en parte, de las caracteristicas
de las potestades familiares, en el sentido de que se trata de una situacion esta-
blecida en atencion a un interés superior, el familiar, que, por ello, lleva consigo
derechos pero también deberes. También se arguye que de esta manera se permite
al conyuge que sobrevive mantener una posicion equivalente a la que tenia cons-
tante el matrimonio; el derecho expectante de viudedad tendria un caracter vica-
rio respecto del usufructo vidual. Y se arguye que las consecuencias que implica
sobre las enajenaciones de bienes privativos son coherentes con una concepcion
del matrimonio como comunidad de vida en la que las decisiones mas importan-
tes deben ser tomadas en comun.

El legislador de la LREMYV considera que esta caracterizacion sigue siendo
valida. Asi, el Predmbulo del CDFA (que viene de la LREMYV) dice, sobre la
fase expectante del derecho de viudedad lo siguiente: “El derecho de viudedad
durante el matrimonio, en su fase de derecho expectante, es coherente con una
concepcion igualitaria y participativa de la comunidad de vida conyugal, en la
que ambos conyuges comparten todas las decisiones economicas que tienen inci-
dencia sobre la familia, en particular las mas importantes y, por tanto, las rela-
tivas a la enajenacion de bienes inmuebles de uno de ellos sobre los que el otro
estd llamado a tener usufructo. Esta forma de entender la comunidad de vida
matrimonial corresponde verosimilmente a las ideas, creencias y vivencias de la
mayor parte de los aragoneses y aragonesas de hoy, que entienden asimismo el
usufructo vidual mas como posicion personal del viudo en cuanto continuador de
la familia que como un beneficio puramente economico en su exclusivo interés.
Mientras se mantengan arraigadas en la sociedad estas concepciones sobre el
matrimonio y la familia, el legislador cumplira optimamente su funcion mante-
niendo la configuracion secular del derecho de viudedad, de acuerdo con la cual
ambos conyuges concurren normalmente a la enajenacion de los inmuebles de
uno de ellos al objeto de renunciar el otro a su derecho”.

Sin embargo, este planteamiento y la regulacion que contiene el CDFA, en mi
opinion, presentan importantes flancos de critica, como a continuacion expongo:
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1. En cuanto a la configuracion del derecho de viudedad como un derecho
unitario pero de doble fase, tiene importantes fisuras. Una consecuencia logica
del sistema establecido es que solo deberia haber derecho de usufructo vidual
en la medida en que hubiera habido derecho expectante. Asi lo decia claramente
el articulo 79 de la Compilacion de Derecho Civil de Aragon: “el fallecimiento
de un conyuge atribuye al sobreviviente con derecho expectante el de usufructo
sobre los bienes afectos”. Sin embargo, esta unidad del derecho no se mantiene
y es ésta la razén por la que la LREMYV no se atrevid a recoger dicha afirmacion.
La unidad del derecho no ha soportado el curso del tiempo.

Son diversos los supuestos en que la quiebra del principio unitarista se pone
de manifiesto:

Por una parte, la legislacion vigente ha acabado aceptando que los conyuges
puedan acordar la exclusion (art. 272.2 CDFA) o renunciar (art. 274.2) el derecho
expectante de viudedad manteniendo el usufructo vidual sobre los bienes de que
sean titulares en el momento del fallecimiento. En estos casos, el usufructo vidual
recaera sobre unos bienes en los que no ha existido previo derecho expectante de
viudedad.

Una segunda quiebra de ese caracter unitario se produce en ¢l caso de falleci-
miento de conyuge aragonés cuyo régimen econdmico matrimonial no se hubiera
regido por la ley aragonesa. En efecto, aunque el parrafo primero del articulo
16.2 del Cédigo Civil vincula el derecho de viudedad aragonés a que el régimen
econdmico matrimonial de esos conyuges se rija por la ley aragonesa, el parrafo
tercero establece que “el usufructo vidual corresponde también al conyuge
supérstite cuando el premuerto tuviese vecindad civil aragonesa en el momento
de su muerte”, aunque el régimen economico del matrimonio no hubiera sido el
aragongs. Se podria hablar mucho de esta norma, pero aqui s6lo queremos desta-
car que se produce una situacion de conyuges sin derecho expectante de viudedad
pero que pueden tener derecho de usufructo vidual aragonés. Es otro supuesto de
usufructo vidual sin previo derecho expectante de viudedad?®.

8 Los autores que defienden el caracter unitario del derecho de viudedad arguyen que el derecho
de usufructo de viudedad que regula el art. 16.2, parrafo tercero, no es verdadero derecho de viudedad
foral aragonés, sino una figura distinta, un mero derecho de naturaleza sucesoria creado por el Dere-
cho del Estado. Asi, SANCHO REBULLIDA, F.A. y DE PABLO CONTRERAS, P., («Comentario
al art. 72», ob. cit., pags. 644 y ss.), que afirman también que el indicado precepto no contiene una
norma de conflicto, sino una regla de aplicacion inmediata que, para un caso concreto, atribuye un
derecho de usufructo viudal que, per relationen, tiene la regulacion del usufructo vidual aragonés,
planteandose dudas sobre su constitucionalidad. En mi opinion, la indicada norma esta resolviendo
un conflicto de leyes mediante el establecimiento de una norma de conflicto que, ante la existencia
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En tercer lugar, verdadero derecho expectante s6lo existe respecto de los
inmuebles por naturaleza y empresas y explotaciones econdémicas, pese a que,
desde la Compilacion de 1967, el derecho de viudedad es, por ley, universal, es
decir, que se extiende también a los bienes muebles, cuya enajenacion los deja
fuera del usufructo viudal, salvo el caso de enajenacion en fraude del derecho de
viudedad, excepcion ésta que, como defenderemos, no tiene entidad suficiente
para servir de soporte a un verdadero derecho subjetivo, por lo que estos bienes
quedan fuera del derecho expectante de viudedad’.

de puntos de conexion distintos, opta por la aplicacion de la ley aragonesa, materia ésta para la que
tiene competencia exclusiva (art. 149.1.8 CE); las normas conflictuales actuan sobre la base de las
normas sustantivas, que no pueden cambiar, maxime a la vista de la atribucion de competencias a la
comunidad autonoma de Aragén para la conservacion, modificacion y desarrollo de su Derecho civil.
No se olvide que la redaccion actual del art. 16 CC procede de la Ley 11/1990: si su apartado tercero
contuviera otra cosa que no fuera una norma de conflicto, el Estado habria sobrepasado sus compe-
tencias, por incidir en Derecho sustantivo sucesorio aragonés, lo cual no parece razonable defender.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que sobre este precepto ha incidido decisivamente el
Reglamento (UE) niimero 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 pleno desde el 17 de agosto de 2015, que ha
desplazado el régimen interno sobre conflictos de leyes en los casos de herencias internacionales.
Este desplazamiento habria afectado a esta regla, como norma de naturaleza sucesoria, de modo
que al derecho de usufructo vidual, como derecho sucesorio, ya no le seria aplicable la regla del
art. 16.2, parrafo tercero, sino los puntos de conexion que establece el indicado Reglamento, en el
que, como regla general y a falta de eleccion de la ley de la nacionalidad en los términos que se
regulan en ella, hay que atender a la ley de la residencia habitual del causante en el momento de su
fallecimiento (art. 21), no a su vecindad civil. De todos modos, este desplazamiento no se produce
en los conflictos de leyes exclusivamente internos (art. 38) . El problema es que el Reglamento
no aclara qué se entiende por conflictos de leyes exclusivamente internos, o, dicho al revés, qué
elementos personales, reales o formales deben intervenir en una herencia para que se entienda que
es internacional y que se le aplica el Reglamento Sucesorio europeo. Sobre este particular, pueden
verse mis trabajos “Dos sistemas de solucion de conflictos: sus diferencias y su encaje”, en El
nuevo marco de las sucesiones internacionales en la Unidon Europea, Consejo General del Nota-
riado, 2014, coordinador Isidoro Antonio Calvo Vidal, pags. 123 y ss., y “Derecho interregional,
Cédigo Civil y Reglamento Europeo de Sucesiones”, Revista Juridica del Notariado, nimero 86,
abril-junio 2013, pags. 479-508.

Sobre el art. 16.2, parrafo tercero, también puede verse MARIA ELENA ZABALO ESCU-
DERO, Vecindad civil, conflicto movil y Derecho Civil aragonés, discurso de ingreso en la Acade-
mia Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacion, Zaragoza 2005, pags. 22-23).

 Mas coherente que la LREMYV era, en este punto, la Compilacion, que establecia que “#ra-
tandose de los demas bienes muebles, el derecho de viudedad afecta exclusivamente a aquellos que
existan al fallecimiento o hayan sido enajenados en fraude de tal derecho” (art. 76.4). No hablaba
de “derecho expectante de viudedad”, sino de derecho de viudedad, que aqui esta limitado al usu-
fructo viudal sobre los bienes existentes al tiempo del fallecimiento.
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Pero, incluso tratdandose de inmuebles por naturaleza y empresas y explota-
ciones econdmicas, existen varios grupos importantes de bienes que, en puridad,
no puede sostenerse que estén sometidos al derecho expectante de viudedad, por-
que pueden enajenarse como libres, pero que si no se enajenan si que lo estaran al
usufructo vidual. Como indicdbamos antes, el legislador ha pretendido salvar la
unidad del derecho con la ficcion de que estos bienes si que estan sujetos al dere-
cho expectante de viudedad, pero que la enajenacion de los bienes lo extingue,
pero, como defendiamos antes, eso es una contradiccion en sus propios términos.
Asi sucede con todos los bienes consorciales (los comunes en el régimen econd-
mico matrimonial legal de consorcio conyugal aragonés), ya que su enajenacion
valida no se ve afectada por el derecho expectante de viudedad, pese a que el art.
280.1.b) configure la enajenacion de estos bienes como un supuesto de extincion.
Lo mismo sucede con los bienes privativos de uno de los conyuges incluidos en
el trafico habitual de su profesion o negocio (art. 280.1.c).

Las dudas del legislador sobre esta concepcion unitaria afloran por otros
sitios, particularmente cuando establece la extension del derecho de viudedad,
sobre la que no parece haber criterios sistematicos muy claros: a veces, regula
aspectos de esta materia en las disposiciones generales del derecho de viudedad,
aunque solo tengan efectos por causa de muerte (art. 275 CDFA: privacion en
testamento por causa de desheredacion!?; art. 276.3: extincion por causa de indig-
nidad'"), mientras en otras se incluyen en las reglas sobre el usufructo vidual (art.
283.3: reduccidn por concurrencia de hijos no comunes).

En realidad, a la vista de lo dicho, resulta artificioso mantener la idea de
que derecho expectante de viudedad y usufructo vidual forman una sola ins-
titucion de doble fase y que tienen por objeto los mismos bienes. Se trata de
dos figuras de naturaleza muy diferente, con ambitos que en muchos casos no
coinciden. La distinta naturaleza de uno y otro derecho debe tener repercusion
también en las reglas sobre su interpretacién, como veremos posteriormente
(art. 272.3 CDFA).

2. También son incoherentes las consecuencias a que lleva la configuracion
que se hace del derecho expectante de viudedad. Explicarlo bien requiere una
mirada atras. Antes de la Compilacion de 1967, el derecho de viudedad foral

19 Coincide LUIS ALBERTO GIL NOGUERAS en considerar que este precepto tiene una
mala colocacion sistematica en la Ley y que deberia ir ubicado en la regulacion sobre el usufructo
vidual (Manual de Derecho matrimonial aragonés, Zaragoza, 2007, pag. 301).

' ITdem GIL NOGUERAS, L.A., 0b. cit. pag. 311.
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aragonés se limitaba, salvo pacto, a los bienes inmuebles. En ese sistema, si un
conyuge enajenaba un bien inmueble, era cierto que se reducia la expectativa
de derecho de viudedad del otro, puesto que sobre la contraprestacion obtenida
(salvo en el caso de la permuta por otro inmueble) carecia de usufructo vidual.
Por ello, aun siendo una solucion muy drastica, podia considerarse coherente con
el objetivo de mantener la situacion del conyuge viudo que los bienes enajenados
sin su consentimiento siguieran afectos a su derecho de viudedad.

Abhora bien, la Compilacion hizo universal, por ley, el derecho de viudedad,
con lo cual la enajenacion onerosa de un bien por uno de los conyuges no dis-
minuye la expectativa de usufructo vidual del otro, que se mantendra sobre la
contraprestacion obtenida, en principio equivalente al valor de lo transmitido.
Pues bien, al haberse mantenido el mismo sistema de derecho expectante de
viudedad, se produce una sobreproteccion del conyuge y lo que puede llamarse
“efecto multiplicador” del derecho expectante de viudedad. Para comprobarlo,
sirve con examinar los resultados que se producen en el caso de la permuta de
inmuebles. En efecto, si resulta que uno de los permutantes fallece sin que su
conyuge haya renunciado al derecho expectante sobre el bien que transmitio
en la permuta, dicho conyuge viudo tendra derecho de usufructo vidual sobre
ambos inmuebles: el adquirido por el conyuge premuerto en la permuta, por ser
propiedad suya en el momento de su fallecimiento, y también el otro, puesto
que su derecho expectante de viudedad sobre €l subsistia. La consecuencia es
incoherente y absurda.

Una opciodn que se podria haber seguido en la modificacion que de la institu-
cion se produjo con la LREMV para evitar esta incoherencia habria sido limitar
la eficacia frente a terceros del derecho expectante de viudedad a las enajenacio-
nes gratuitas, en las que efectivamente hay una disminucion de la expectativa de
viudedad del conyuge del enajenante. Esta solucion habria salvado la esencia de
la institucion y evitado estas incoherencias y el perjuicio que hoy supone para el
trafico juridico. Ademas, podria defenderse con argumentos atendibles que las
enajenaciones gratuitas de bienes propiedad de uno solo de los conyuges, por su
caracter excepcional y el sacrificio que pueden suponer para la economia fami-
liar, es conveniente que requieran la intervencion del otro conyuge. Sin embargo,
el legislador ha mantenido el sistema de la Compilacion, con los problemas apun-
tados.

3. Si lo que se desea es conseguir que tengan que participar los dos conyuges
en la decision sobre la enajenacion de bienes, sean de uno o de otro, tal y como
apunta el Preambulo del CDFA, lo coherente seria establecer un consentimiento
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control'?, similar al previsto para la realizacion de actos de disposicion sobre la
vivienda familiar. Con una consecuencia mas coherente: algin tipo de ineficacia
para las enajenaciones realizadas sin el cumplimiento de este requisito; pero con
la misma regla de proteccion de terceros existente para la vivienda familiar. Otra
cosa es que esté justificado exigir ese consentimiento.

4. También debe ponerse en cuestion que, en el tiempo presente, esté justifi-
cado que un conyuge necesite el consentimiento del otro para la libre enajenacion
de sus bienes. Los defensores del derecho expectante de viudedad arguyen que
son muy pocos los casos en que surgen problemas derivados de esta institucion,
pero, entonces, tampoco los habria si no fuera necesario ese consentimiento; y, lo
que hay que preguntarse es si, en los casos en que si que hay problemas, porque
el conyuge se niega a prestarlo o exige ventajas por hacerlo, es logico concederle
esta potestad. Es cierto que en la mayoria de los casos las familias estan bien
avenidas y, en los actos de enajenacion de bienes por parte de un conyuge, el
otro renuncia a su derecho expectante sin mayor dificultad, pero esto no siempre
sucede. Por ejemplo, hay veces en que, cuando el viudo o viuda y sus hijos quie-
ren vender un bien procedente de la herencia del padre o madre premuerto, apa-
rece un yerno o nuera que se niega a renunciar a su derecho expectante de viude-
dad y aprovecha la situacion para obtener contrapartidas. El derecho expectante
de viudedad se torna, de este modo, en un instrumento del yerno o nuera (que en
muchas ocasiones no tiene buenas relaciones con los suegros o los cufiados) para
chantajear y generar conflictos familiares. Carece de justificacion otorgarles este
poder de inmiscuirse en cuestiones que no les incumben y que en nada contribuye
al bienestar familiar. Incluso, en ocasiones, el conflicto generado por esta situa-

12 Al parecer, asi era inicialmente. Como indica SANTIAGO PELAYO HORE («Problemas
de la viudedad foral» en Segunda semana de Derecho aragonésy, Jaca, 1943, pags. 183-184), en
el Fuero “Ne vir sine uxore: aut uxor sine viro alienare possit” dado por D. Jaime en las Cortes
de Huesca, se invalidaba cualquier especie de enajenacion de inmueble otorgada por el marido sin
consentimiento de la mujer. Concretamente, dice dicho Fuero (segun los Fueros, Observancias y
Actos de Corte del Reino de Aragon de Pascual Savall y Dronda y Santiago Penén y Debesa, 1591,
edificio facsimilar, Zaragoza 1991): “Nullus homo infantio, aut alius quicumque sit, ex quo haet
legitimam uxorem, aliquas heceaereditates quas habeat ea vivente, habeat filios aut non, de ccetero
secundum Forum non potest, nec debet ullam de ipsis heereditatibus sine asesnu, & voluntate uxoris,
vendere, aut pignorare, aut permutare, vel dare, autorizacion alio modo, vel causa alienare: ex quo
iure heereditario dignoscitur in re vera ad eos pertinere. Idem Forus est de uxore. De esta manera,
dice este autor, quedaba resuelto el problema de una manera clara y rotunda y no se traia a colacion
toda esta técnica del derecho expectante sutil y resbaladiza. Pero, recuerda, ya las Observancias
desnaturalizaron el principio del referido Fuero al considerar validas las enajenaciones que hiciese
el marido, pero dejando siempre a salvo el derecho de viudedad que a la esposa pudiera correspon-
der sobre los bienes enajenados. Nacio6 entonces la idea del usufructo como derecho expectante.
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cion puede acabar desencadenando una crisis matrimonial entre el conyuge titular
y el que se niega a la renuncia.

En tiempos pasados, la fortaleza de la unién matrimonial, la organizacion
social basada en la familia como nucleo del bienestar de todos sus miembros, el
menor dinamismo del intercambio econdmico y alguna otra razon de coheren-
cia interna, hacian que esta institucion tuviera un importante papel en el funcio-
namiento social. Incluso, el derecho expectante de viudedad tenia un papel de
igualdad por razon del sexo que no se menciona mucho pero que fue importante:
cuando la ley atribuia al esposo la representacion legal de su esposa y la adminis-
tracion e incluso disposicion de los bienes comunes del matrimonio, en Aragon,
a través del derecho expectante de viudedad, el esposo debia contar con su mujer
para poder enajenar los bienes inmuebles; en este sentido, la mujer aragonesa tenia
una posicién juridica superior a la del resto de los territorios existentes en Espana.

Pero todo esto ha cambiado, incluyendo que la mujer hoy disfruta de plena
igualdad juridica. Estos cambios obligan a reconsiderar el mantenimiento del
derecho expectante de viudedad.

5. Otro elemento de critica de la institucion consiste en la fuente de inseguridad
juridica que supone, en la medida en que el derecho expectante de viudedad surte
efectos frente a terceros adquirentes de los bienes, aunque sean a titulo oneroso y
de buena fe y aunque tal derecho no conste en el Registro de la Propiedad (con la
sola excepcion del caso regulado en el parrafo segundo del art. 16.2 CC, al que
luego se hara referencia). Con lo cual el derecho expectante de viudedad viene a
funcionar sobre los bienes que se enajenan como un gravamen oculto, a veces muy
dificil de conocer. No parece aceptable sostener, frente a ello, que la solucion para
el tercero pasa por conocer bien el Derecho aragonés o asesorarse debidamente!'.

Pensemos en la posibilidad de que un cényuge diga que es soltero, siendo
que esta casado, o que manifieste que su régimen econémico matrimonial es el de
Derecho comun, por tanto, sin existencia de viudedad, siendo que tal cosa no es
cierta y estd casado en régimen aragonés. Si el acto de enajenacion se formaliza
ante Notario, éste estara muy atento para evitar que quede a salvo el derecho
expectante de viudedad, aunque lo cierto es que el Notario no dispone de todos
los elementos para ello, ya que si el enajenante le miente, hoy por hoy carece de

13 Solucion ésta que parece extendida. Asi, AURELIO BARRIO GALLARDO, tras examinar las
posibles opciones de defensa de sus derechos por parte del tercero e ir desechando una tras otra, con-
cluye que “si existe una defensa viable y eficaz frente al derecho expectante del lado del comprador, ésa
es la que procura el estudio y conocimiento de nuestro Derecho foral aragonés” («Derecho expectante
de viudedad y trafico juridico inmobiliario», Revista de Derecho Civil Aragonés, XIV 2008, pag. 97).
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medios para comprobarlo. Si la enajenacion se hace en documento privado, salvo
que intervenga en su elaboracion alguien con conocimientos profundos sobre el
tema, es muy facil que se olviden de esta cuestion; asi, de vez en cuando se ven
casos de documentos privados en que se omitio la renuncia al derecho expectante
de viudedad del conyuge, que luego se niega a llevar a cabo dicha renuncia, a
veces en connivencia con el otro conyuge, el que vendid, que asi confia obtener
mas precio del comprador o, sencillamente, no puede firmar la escritura por care-
cer de capacidad.

Un riesgo afnadido para la seguridad juridica surge en las situaciones de cri-
sis matrimonial. El articulo 276.2 CDFA establece, con muy buen criterio, que
el derecho de viudedad se extingue por la admision a tramite de la demanda de
separacion, divorcio o nulidad, interpuesta por uno o ambos conyuges (como
veremos, hoy hay que afiadir la separacion y divorcio ante el Letrado de la Admi-
nistracion de Justicia y el Notario), pero afiade la posibilidad de que se pacte su
mantenimiento mientras el matrimonio subsista y, ademas, el derecho expectante
de viudedad nace de nuevo cuando se reconcilian los conyuges separados o asi
lo pactan éstos. Si el transmitente oculta estas circunstancias, al adquirente de los
bienes le sera muy dificil saber si existe derecho expectante de viudedad.

En suma, el derecho expectante de viudedad supone una importante quiebra
al principio de seguridad del trafico juridico y un riesgo importante para el adqui-
rente de los bienes.

6. La conceptuacion del derecho expectante de viudedad como un auténtico
derecho subjetivo, integrado ya en el patrimonio del conyuge no titular, puede
llevar, si se aplica en toda su extension, a consecuencias dificiles de aceptar.
Habria que empezar por preguntarse cudl es su valor patrimonial, si es que lo
tiene!*. Por otra parte, desde el punto de vista procesal y administrativo, habria

14 La Compilacion parecia reconocerle un valor patrimonial, ya que su art. 78, para los proce-
sos matrimoniales, decia que “el Juez, al apreciar las circunstancias para fijar la pension o indem-
nizacion debidas, tendra en cuenta, ademads, la extincion del derecho expectante de viudedad”.
Esta norma, sobre la que no nos consta que haya habido casos de aplicacion practica, suscitaba
muchas dudas sobre la forma de fijar ese valor que debia tenerse en cuenta para la determinacion
de la pension o indemnizacion y fue suprimida por la LREMV. Lo cual no quiere decir que haya
resuelto el problema de su patrimonialidad y su valoracion.

JuaN IoNAcio MEDRANO SANCHEZ da por supuesto ese valor patrimonial cuando, para la aplica-
cion de la regla contenida en el art. 281 CDFA (que luego se examinara), es decir, la forma de operar
el derecho expectante de viudedad en la ejecucion judicial de bienes inmuebles, considera necesario
que, caso de que se mantenga éste pese a la ejecucion, se le haga saber al perito para que se calcule
la minoracion que conllevara en el valor del bien embargado («kEmbargo y ejecucion de bienes de
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que plantearse si esta condicion no obligaria a contar con el conyuge no titular
en cualquier tramite o procedimiento que afecte a la titularidad de los bienes.
En el plano tributario, esta configuracion del derecho de viudedad no se tiene en
cuenta, afortunadamente; asi, parece pacifico que el conyuge no titular no tiene
que declarar el derecho expectante de viudedad sobre los bienes del otro en su
declaracion del Impuesto sobre el Patrimonio; y en el Impuesto de Sucesiones,
se viene entendiendo pacificamente que la adquisicion del derecho de usufructo
vidual es una adquisicion por causa de muerte, a titulo gratuito, que se produce a
favor de un conyuge al fallecimiento del otro.

En fin, en ultima instancia, toda la construccion del derecho de viudedad
foral aragonés, tal y como se ha explicado, es poco realista. Son escasisimos, casi
inexistentes, los supuestos en que el derecho de viudedad se haya hecho efectivo
contra un adquirente de un bien por haberse transmitido sin la renuncia al derecho
expectante de viudedad foral aragonesa por parte del conyuge enajenante ahora
fallecido. Ello no se debe a que no haya supuestos en que la situacion se ha pro-
ducido, sino a que existe un fuerte desconocimiento de las consecuencias a que
realmente lleva la existencia de esta figura, derivado de que no son razonables. Si
se pretendiera hacer efectivo este derecho, habria que ver qué dirian los tribunales
para dirimir la colision entre el conyuge viudo y el adquirente de buena fe; pen-
semos, por ejemplo, que el ejercicio de ese derecho supusiera desahuciar a una
familia con escasos recursos de su vivienda habitual.

En suma, el derecho expectante de viudedad va a contracorriente de las ten-
dencias sociales y es improbable que llegue a hacerse realmente efectivo. En la
practica, lo que conlleva, como decimos, es una limitacion a la disposicion de los
bienes, cuya justificacion es muy discutible.

Sobre la ausencia de justificacion suficiente del derecho expectante de viude-
dad, es significativo el resultado de la encuesta realizada por el Colegio Notarial
de Aragon entre los Notarios de esta comunidad en 20133, coincidiendo con el
cumplimiento de diez afios desde la LREMV.

personas casadas en Aragony, Actas del Foro de Derecho Aragonés, Decimoterceros Encuentros,
El Justicia de Aragon, Zaragoza, 2004, pag. 63).

15 Encuesta notarial sobre Derecho aragonés 2013, fuente: Colegio Notarial de Aragon. La
encuesta se refiere a aspectos diversos del Derecho civil aragonés, no sélo al derecho expectante
de viudedad, aunque tiene un apartado especifico sobre derecho de viudedad, que incluye varias
cuestiones concretas sobre el derecho expectante. Participaron Notarios que representan el 58 % de
los Notarios activos ejercientes en Aragon, por lo que su resultado puede considerarse significativo
sobre la opinion del Notariado aragonés.
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A la primera cuestion planteada, sobre la conveniencia de mantener el dere-
cho expectante de viudedad'®, las contestaciones fueron las siguientes: del total
de los Notarios participantes, solo un 24 % defendio el sistema vigente, entre los
cuales un 2 % considerd que debia excluirse la necesidad de renuncia o consenti-
miento en las permutas; frente a ello, un 51 % se inclinaba por la total supresion
del derecho expectante de viudedad; un 18 % era partidario de mantener este
régimen solo en las enajenaciones gratuitas; y un 7 % pedia que se suprimiera el
derecho expectante para los bienes adquiridos por herencia, manteniéndose para
los demas.

Planteada también la cuestion de la condicion de gravamen real que actual-
mente tiene el derecho expectante de viudedad, se consulto sobre si los derechos
del conyuge que no ha renunciado o consentido deben prevalecer en todo caso
sobre los del adquirente!’, las contestaciones recibidas fueron las siguientes: el
28 % defendio que debe prevalecer en todo caso el derecho del conyuge viudo; el
18,50 %, el del adquirente en todo caso; el 39 % el del adquirente si la adquisicion
es onerosa y hay buena fe; el 11 %, el del adquirente si la adquisicion es onerosa y
hay buena fe y ademas el derecho expectante no consta en la inscripcion registral
del inmueble; y un 3,50 % defendi6 el régimen del art. 16-2 CC.

16 El texto de la pregunta planteada era exactamente el siguiente: “Acerca de la conveniencia
de mantener el derecho expectante de viudedad. En vida de ambos conyuges, el derecho expectante
de viudedad que cada uno tiene sobre los inmuebles y explotaciones economicas del otro no se
extingue por su enajenacion salvo que se renuncie expresamente o concurra alguna otra causa
legal de extincion. En su opinion: a) Deberia mantenerse el mismo régimen. b) Deberia suprimirse
el derecho expectante de viudedad (para que cada conyuge pueda enajenar sus bienes sin precisar
la renuncia del otro). ¢) Deberia mantenerse solo en las enajenaciones gratuitas (en las onerosas,
la contraprestacion que se recibe hace que no disminuya el patrimonio de quien enajena, con lo que
la expectativa de viudedad de su conyuge no se reduce). d) Deberia suprimirse para los bienes que
un conyuge recibe por herencia, manteniéndose en los demds. e) Si es partidario de otro sistema,

>

indiquelo a continuacion”.

17 El texto de la pregunta planteada era exactamente el siguiente: “El derecho expectante
como gravamen real. Si en la enajenacion de un bien inmueble privativo por persona casada no
interviene su conyuge, el adquirente recibe los bienes sujetos al derecho expectante de éste, de
modo que de fallecer el enajenante antes que su conyuge, éste conservaria el derecho de usufructo
vidual sobre los bienes enajenados y podria exigirlos del adquirente, aunque desconociera ese
derecho. Por tanto, el derecho expectante actua como un gravamen real sobre los bienes. Partiendo
de la normativa vigente, en su opinion, en una situacion como la descrita, qué derecho deberia
prevalecer: a) a) El del conyuge viudo en todo caso. b) El del adquirente en todo caso. c) El del
adquirente si la adquisicion es onerosa y hay buena fe. d) El del adquirente si la adquisicion es
onerosa y hay buena fe y ademas el derecho expectante no consta en la inscripcion registral del
inmueble. e) Si es partidario de otra solucion, indiquela”.
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Estos resultados ponen de manifiesto una disconformidad mayoritaria en el
Notariado aragonés con el mantenimiento del derecho expectante de viudedad
y con los efectos que produce en el trafico juridico y los perjuicios que puede
ocasionar a los adquirentes de los bienes. No se pretende defender que la opinion
de los Notarios tenga que ser definitiva e incontrovertible, pero no puede negarse
que es muy relevante, porque vivimos en primera linea la problematica practica
que, en el trafico juridico, supone la existencia de este derecho y las dificultades
que lleva consigo, en ocasiones, para que las transmisiones inmobiliarias puedan
producirse.

No existen encuestas que recojan la opinion de otros colectivos de juristas
aragoneses sobre ésta u otras instituciones del Derecho civil aragonés, porque
no se han realizado. Sin embargo, seria muy conveniente conocer qué es lo que
realmente opinan quienes estudian o aplican nuestro Derecho, para poder saber
el grado de aceptacion de cada institucion y que el legislador pudiera tenerlo en
cuenta cuando se vaya a afrontar su puesta al dia.

V. MATRIMONIOS QUE ESTAN SUJETOS AL DERECHO
EXPECTANTE DE VIUDEDAD

Es ésta cuestion que nunca ha dejado de suscitar dudas, pese a la gran tras-
cendencia practica que tiene para un matrimonio estar sujeto al derecho expec-
tante de viudedad foral aragonesa.

La ley vigente parte de una idea esencial: el derecho de viudedad regulado
en el Derecho aragonés corresponde a los conyuges sometidos al régimen econo-
mico matrimonial de dicho Derecho, aunque después cambie su vecindad civil,
(parrafo primero del art. 16.2 CC, donde hemos sustituido las referencias a la
Compilacion por “Derecho aragonés’'®). Asi pues, se vincula este derecho al
régimen econdmico matrimonial. Por tanto, es independiente de la ley personal

'8 En cambio, no resulta de aplicacion el ltimo inciso del art. 9.8 CC (introducido por la Ley
11/1990), sobre los derechos que por ministerio de la ley se atribuyen al conyuge supérstite, que
remite a la ley que regula los efectos del matrimonio, a salvo la legitima de los descendientes. No pro-
cede dicho precepto, porque para el derecho de viudedad hay una norma especial, el citado art. 16.2,
que, ademas, fue aprobado de nuevo por la misma Ley 11/1990, con lo que no puede considerarse
que ha decaido por una norma posterior. No procede el examen de aquella norma y s6lo destacar que
establece una solucion diferente a la del art. 16.2, sobre todo si se interpreta en la forma que lo han
hecho las Resoluciones de la DGRN de 11 de marzo de 2003 y 18 de junio de 2003, que entienden
preferente la ley personal comun de los conyuges a la reguladora de los efectos del matrimonio.
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de los conyuges, de modo que puede existir aunque alguno de los conyuges no
tengan vecindad civil aragonesa o, incluso, aunque ninguno de ellos la tenga, y
aunque sean extranjeros, siempre y cuando su régimen econdmico matrimonial
sea aragonés'’.

Da igual que el matrimonio se haya celebrado entre personas de distinto o del
mismo sexo, siempre que sea valido, puesto que el matrimonio tiene los mismos
efectos cuando ambos contrayentes sean del mismo o de diferente sexo (art. 44
CC, tras la reforma realizada por la Ley 13/2005).

Y también es indiferente el lugar de situacion de los bienes, pese a que el
derecho expectante de viudedad tiene por objeto fundamentalmente los bienes
inmuebles: les afectara aunque se encuentren fuera de Aragdn, incluso fuera de
Espaiia, si el propietario de los bienes esta casado bajo régimen econdomico matri-
monial aragonés. Esta solucion podria discutirse, puesto que, como hemos visto,
el derecho expectante de viudedad, en el fondo, opera como un gravamen real que

De todos modos, DELGADO ECHEVERRIA, J., («Comentario al art 16.2 del Codigo Civily,
Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por Manuel Albaladejo y Silvia
Diaz Alabart, Tomo I, Vol. 2°, 1995, pags. 1282 y ss.) critica que, tras la introduccion del ultimo
inciso del art. 9.8 CC, se haya mantenido el art. 16.2, porque considera perturbadora la convivencia
de ambas normas y, en lo que se apartan, cree que es preferible la solucion de aquél; incluso, llega a
defender su derogacion tacita, al menos de sus parrafos primero y tercero. Es, sin embargo, criterio
pacifico en la practica la aplicacion al derecho de viudedad de lo dispuesto en el art. 16.2 CC.

19 Una cuestion de tanta importancia como ésta sin embargo no quedd completamente clara (y
aun asi con algunas dudas, como vamos a ver a continuacion) hasta la aprobacion de la reforma del
Titulo Preliminar del CC de 1974. Con anterioridad, los autores habian dedicado esfuerzo a intentar
determinar los criterios de sujecion al derecho de viudedad. Puede destacarse el trabajo de Santiago
PeLayo Hore «Problemas de la viudedad foraly, Segunda semana de Derecho aragonés”, Jaca,
1943, pags. 175 y ss., quien, aunque cita las dudas de Marceliano Isabal, concluye que el derecho
expectante de viudedad corresponde al estatuto personal y, por tanto, a los aragoneses, con indepen-
dencia del lugar de situacion de los bienes; en ese tiempo, puesto que la esposa seguia, al casarse,
la condicion del marido, esto suponia que habia derecho de viudedad si el marido era aragonés.
Aunque es cierto que la mayoria de los autores se inclinaban por vincularla al régimen economico
matrimonial, como recuerda DELGADO ECHEVERRIA, 1. (0b. cit., pags. 1288-1289), también
indica que la opinién no era unanime.

SAPENA ToMmas, J. (La viudedad aragonesa, efecto primario del matrimonio, discurso de
ingreso en la Academia Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacion, Zaragoza 2001, pag. 29), sin
embargo, considera que la viudedad es un derecho propio y natural del matrimonio aragonés y
que, por ello, el dia que los dos conyuges sean aragoneses, aunque no tuvieran régimen economico
matrimonial aragonés, nacera la viudedad aragonesa.

20 Desde luego nada permite afirmar que el caracter tradicional de este derecho y el origen
historico del derecho de viudedad lleven consigo que queden excluidos de él los matrimonios entre
personas del mismo sexo.
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recae sobre los bienes y para los inmuebles el art. 10.1 CC somete los derechos
sobre bienes inmuebles a la ley del lugar de su situacion. Sin embargo, como
hemos visto, en esta materia existe una regla especial que, por ello, es preferente.
De todos modos, el legislador es consciente de las distorsiones que puede ocasio-
nar la aplicacion indiscriminada de este derecho fuera de Aragdn y, por ello, el art.
16.2, en su parrafo segundo, establece una restriccion, que luego examinaremos.

Sin embargo, pese a la claridad de esta regla basica, son precisas algunas
aclaraciones sobre la vinculacion del derecho de viudedad foral aragonés al régi-
men econdmico matrimonial aragonés, que no deja de suscitar dudas:

1. Compatibilidad con todos los regimenes matrimoniales.

Para que haya derecho expectante de viudedad no es preciso que el régimen
econdémico matrimonial sea el legal aragonés, es decir, el denominado consorcio
conyugal, que es una modalidad de régimen de comunidad de ganancias, sino
que puede ser cualquiera sujeto al Derecho aragonés, ya que el derecho de viu-
dedad es compatible con cualquier régimen econémico matrimonial (art. 271.3
CDFA). Es una solucion que podria discutirse, al menos en lo que se refiere al
derecho expectante para el régimen de separacion de bienes, porque no deja de
haber una cierta contradiccion entre que, pese a pactar este régimen, en el que
se pretende conseguir el maximo de autonomia patrimonial entre los conyuges,
perviva el derecho expectante de viudedad, que impone la intervencion del otro
conyuge para la enajenacion como libres de los bienes inmuebles por naturaleza
y las empresas y explotaciones econdmicas®!, pero, para que no haya dudas, el art.
205.2 CDFA, en la regulacion del régimen de separacion de bienes, tras indicar

2l La cuestion fue afrontada por el Tribunal Superior de Justicia de Aragon en la Sentencia
de 30 de octubre de 1996, que resolvid lo mismo que luego se incorpord de modo expreso al texto
legal. Sin embargo, esta Sentencia tuvo un voto particular del Magistrado Don Jos¢ Ramoén San
Romén Moreno, a la sazén presidente del TSJAA, que lo fundd en que el régimen econémico
matrimonial de separacion de bienes es un régimen extrafio al Derecho aragonés, que dificilmente
se compadece con la naturaleza familiar que la mayoria de la doctrina atribuye al derecho expec-
tante de viudedad y por paralelismo con el régimen de la separacion judicial, en la que se extingue
salvo pacto en contrario.

Esta Sentencia, que suscito controversia, por el supuesto de hecho concurrente, para el que se
acabd declarando la no extincion del derecho expectante de viudedad del conyuge del transmitente,
provocd algunos comentarios y estudios juridicos, en general reafirmando el régimen establecido.
Asi, BAYOD LOPEZ, C., «En torno a las especialidades procesales civiles de Aragony», Boletin
de los Colegios de Abogados de Aragon, nimero 93, 1 Abril 1994, pag 70).121-139, y BATALLA
CaRriLLA, J.L., «El derecho expectante de viudedad y la disposicion de bienes inmuebles por los
conyuges. Desde las Observancias hasta hoy», Revista de Derecho Civil Aragonés, 1997, numero
1, pags 125-134.
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que en este régimen perteneceran a cada conyuge los que tuviese en el momento
inicial del mismo y los que después adquiera por cualquier titulo y que, asimismo,
correspondera a cada uno la administracion, goce y libre disposicion de tales bie-
nes, aflade que “salvo renuncia expresa, ambos conyuges conservaran el derecho
de viudedad”. Por esta razon, cuando se otorgan capitulaciones matrimoniales
en que se pacta el régimen de separacion de bienes, habra que plantearse afiadir
un pacto de renuncia al derecho de viudedad, o bien a todo ¢l o solo al derecho
expectante de viudedad, posibilidad ésta que, como comentamos, es posible; en
la practica esto segundo es lo mas frecuente.

2. Ley reguladora de los efectos del matrimonio, régimen econémico
matrimonial y viudedad.

Hay que llamar la atencion acerca de que en algunos casos no es tan sencillo
decidir si el régimen econdmico matrimonial estd sujeto al Derecho aragonés.
Esto es debido a que nuestro derecho de conflictos, desde la reforma del CC
de 1990, no regula la ley aplicable al régimen econémico matrimonial, sino
la reguladora de los efectos del matrimonio y, aunque es cierto que el régimen
economico es uno de los efectos del matrimonio, la regulacion establecida en el
art. 9.2 CC, que es la que determina la ley que ha de regir la materia, deja varias
cuestiones dudosas. Con arreglo a dicho precepto, la ley aplicable a los efectos
del matrimonio sera la aragonesa y, por tanto, el régimen econémico matrimo-
nial el aragonés y, en consecuencia, habra derecho de viudedad, en los siguientes
casos:

— Si ambos conyuges tienen vecindad civil aragonesa al tiempo de contraer
matrimonio.

— En su defecto, si uno de los dos tiene vecindad civil aragonesa o residencia
habitual en Aragon y ambos eligen, para regir los efectos de su matrimo-
nio, la ley aragonesa en documento auténtico otorgado antes de la cele-
bracion del matrimonio. Obsérvese que la eleccion solo puede producirse
antes del matrimonio.

— A falta de esta eleccion, si la residencia habitual comun de los conyuges
inmediatamente posterior a la celebracion estad en Aragon. Téngase en
cuenta que el lugar de residencia debe ser “inmediatamente posterior”
al matrimonio; de modo que, si por razones laborales o de otro tipo, los
conyuges no tienen una residencia habitual comun justo después del matri-
monio, no se aplicara este criterio.

— A falta de residencia comun, si el matrimonio se ha celebrado en Aragon.
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Debe destacarse que todos estos puntos de conexion se refieren al momento de
celebracion del matrimonio. Es decir, que la ley reguladora de los efectos del matri-
monio, conforme al indicado precepto, es inmutable y no se ve afectada por las
posteriores vicisitudes personales de los conyuges. Seguramente es una solucion
muy rigida, aunque tiene la virtud de que da mayor estabilidad a esta materia®.

Pues bien, como decimos, estos puntos de conexion determinan la ley que
rige los efectos del matrimonio, pero hay supuestos en que el régimen econdomico
concreto aplicable al matrimonio puede regirse por una ley distinta. Asi sucede
cuando los codnyuges pactan un régimen diferente del que corresponde con arre-
glo a la ley reguladora de los efectos del matrimonio. Es un pacto cuya validez
hoy no plantea dudas, dada la gran libertad de pacto en capitulaciones matrimo-
niales®. En estos supuestos, el llamado régimen economico matrimonial prima-
rio, es decir, el conjunto de reglas generales, normalmente de caracter imperativo
sobre las relaciones patrimoniales entre los conyuges, independientes del con-
creto régimen econdomico aplicable al matrimonio, se regira por la ley aplicable
a los efectos del matrimonio, no por la reguladora del concreto régimen elegido.
Pueden darse dos situaciones inversas: que los conyuges no regidos por la ley
aragonesa pacten que quieren que su régimen econémico matrimonial sea uno
establecido en la ley aragonesa (que puede ser tanto el consorcio conyugal como
el régimen econémico matrimonial de separacion de bienes, puesto que ambos
tienen regulacion en el Derecho aragonés). O, en sentido opuesto, que los conyu-

22 Debe tenerse en cuenta que, en el ambito de la Union Europa, existe una propuesta de
Reglamento del Consejo relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecu-
cion de resoluciones en materia de regimenes econdmico matrimoniales, que sigue la linea marcada
por el Reglamento Sucesorio europeo, y que, de forma similar a éste, establece como punto de
conexion general para determinar la ley aplicable al régimen econdémico matrimonial, a falta de
eleccion de ley, la ley del Estado de la primera residencia habitual comun de los conyuges después
del matrimonio, antes que la ley nacional comun. Como en el Reglamento Sucesorio, la propuesta
contiene una norma para los Estados que comprendan varias unidades territoriales con sus propias
normas en materia de regimenes econdmicos matrimoniales, que dispone que no estaran obligados
a aplicar el Reglamento a los conflictos de leyes que se planteen entre dichas unidades territoriales
exclusivamente. Por tanto, si la propuesta indicada se aprobara, en aquellos casos en que el matri-
monio tuviera elementos extranjeros, para determinar si un matrimonio queda sujeto al derecho
expectante de viudedad, habra que atender no a los criterios explicados, sino a los del Reglamento.
Aqui también tendremos que plantearnos en qué casos el elemento extranjero que pueda concurrir
tiene suficiente entidad para considerar que el matrimonio es, a estos efectos, internacional.

2 El art. 1317 CC, en la redaccion anterior a la reforma llevada a cabo por la Ley 13/1981,
declaraba nulas las clausulas por las que los capitulantes, de una manera general, determinaban que
su régimen de bienes se sometia a los fueros y costumbres de las regiones forales y no a las dis-
posiciones generales del Codigo Civil. La indicada reforma suprimio esta injustificada restriccion.
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ges regidos por la ley aragonesa quieran pactar uno regulado por ley distinta a la
aragonesa, por ejemplo, el de gananciales del CC o el régimen de participacion en
las ganancias tal y como esta regulado en el CC o en el Cédigo Civil de Cataluiia.
La pregunta es como afecta este pacto al derecho de viudedad.

En mi opinién, lo que determina la existencia del derecho de viudedad no es
la ley reguladora del régimen econémico matrimonial elegido, sino la ley aplica-
ble a los efectos del matrimonio y al régimen econdmico matrimonial primario;
no habra viudedad cuando se opte por un régimen econdomico matrimonial arago-
nés si los efectos del matrimonio no se rigen por la ley aragonesa®.

Mas dudoso es el caso de cambio de ley personal y nuevo pacto sobre el
régimen econémico matrimonial. Imaginemos los conyuges cuyo matrimonio se
rige por el Derecho comun, pero que, con el tiempo, han adquirido la vecindad
civil aragonesa y que pactan un cambio en el régimen econémico matrimonial,
por ejemplo, estaban casados en régimen econdémico matrimonial comun legal
de gananciales y acuerdan separacion de bienes, incluso de modo expreso optan
por el regulado por el CDFA. Puede defenderse que, siendo ambos aragoneses y
pactando un régimen econdmico matrimonial sometido a la ley aragonesa, deben
tener derecho de viudedad®. Pero, en puridad, si no lo tenian antes del pacto,
aunque fueran aragoneses, no parece que el otorgamiento de las capitulaciones
matrimoniales cambie esa situacion. Lo mismo sucede en el caso inverso: con-
yuges respecto de los que los efectos de su matrimonio se rigen por el Derecho
aragongs, que adquieren después una ley personal distinta, por ejemplo la comun,

24 En este mismo sentido se pronuncian también SANCHO REBULLIDA,. F.A. y DE PABLO
CoNTRERAS, P. (Comentarios a la Compilacion de Derecho Civil de Aragon, Vol 2°, 1993, pag.
636), que afirman que el derecho de viudedad forma parte del régimen econémico matrimonial
primario. Igualmente, BAYOD LOPEZ, C. («La viudedad» Manual de Derecho Civil Aragonés, El
Justicia de Aragon, Zaragoza 2006, pag. 462).

2 Asi, DELGADO ECHEVERRIA, JESUS, («Comentario al art 16.2 del Codigo Civily,
Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por Manuel Albaladejo y Silvia
Diaz Alabart, Tomo I, Vol. 2°, 1995, pag. 1292) considera que corresponde el derecho de viudedad a
los conyuges para los que los efectos del matrimonio estan regidos por ley distinta de la aragonesa,
pero que han sustituido su régimen economico matrimonial por el aragonés, por haberlo pactado
asi y ser ésta la vecindad o estar aqui la residencia habitual de uno o de ambos, conforme al art. 9.3
CC. Y aiade que ¢ésa seria la diferencia con el régimen del ultimo inciso del art. 9.8 CC., aunque
cree que, probablemente, las cosas serian igual aunque se derogara el art. 16.2, parrafo primero, ya
que, en el caso considerado, no se trataria exactamente de un derecho atribuido por ministerio de la
ley (objeto del art. 9.8), sino conferido reciprocamente mediante el pacto de régimen matrimonial.

Lo mismo entiende SAPENA TOMAS, JOAQUIN, (La viudedad aragonesa, efecto primario
del matrimonio, discurso de ingreso en la Academia Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacion,
Zaragoza 2001, pag. 30).
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y pactan un régimen econémico matrimonial sujeto a esta ultima ley; lo cohe-
rente con lo dicho es que mantendran el derecho de viudedad, puesto que hemos
defendido que se basa en la ley reguladora de los efectos del matrimonio, que no
cambia y, por tanto, sigue siendo la aragonesa.

También cabe plantearse la eficacia del pacto llevado a cabo por los conyuges
cuyo matrimonio no se rige por el Derecho aragonés sometiéndose al derecho
de viudedad. Entiendo que no podrian establecer un derecho de viudedad con el
alcance que establece la ley aragonesa. Quiza podria llegarse a una solucion simi-
lar a la legal en cuanto al usufructo vidual, eso si respetando los procedimientos
y las limitaciones para la disposicion por causa de muerte. Pero en ninglin caso
puede establecerse un derecho expectante de viudedad, por la fuerte incidencia que
tiene en el trafico juridico; posiblemente podria pactarse un régimen econdémico
matrimonial convencional en el que la enajenacion de bienes privativos requiera
el consentimiento de ambos conyuges, dada la gran amplitud que se concede al
pacto para regular el régimen econdmico matrimonial; pero no seria un derecho
expectante de viudedad, como esta regulado. A estos efectos sera indiferente que
ambos conyuges en el momento del pacto tengan vecindad civil aragonesa?®.

3. Matrimonios anteriores a la Ley 11/1990.

Lo dicho hasta ahora es el régimen que estableci6 la Ley 11/1990, de 15 de
octubre, en materia de no discriminacion por razén de sexo, que reformo el CC.
Ahora bien, este régimen no se aplica a los matrimonios celebrados con anteriori-
dad a su entrada en vigor, porque no se le dio eficacia retroactiva. En consecuencia,
dichos matrimonios se siguieron rigiendo por lo dispuesto en la legislacion ante-
rior. El tema no es poco importante, porque son muchisimos los matrimonios que
se encuentran en esta situacion, y el problema es que la legislacion anterior, conte-
nida en los arts. 9.2 y 9.3 CC, en la redaccion que les dio el Decreto 1.836/1974, de
31 de mayo, de reforma del Titulo Preliminar del Codigo Civil (que, en este punto,

26 Asi lo entienden también SANCHO REBULLIDA,. F.A. y DE PABLO CONTRERAS, P.,
(«Comentario al art. 72», ob. cit., pag. 649). SAPENA TOMAS, JOAQUIN, (ob. cit., pag. 31), sin
embargo, entiende que puede convenirse la viudedad por pacto aunque s6lo uno de los conyuges
fuere aragonés si la ley personal del foraneo lo permite y en la medida en que conforme a la misma
pueda ordenarse, anadiendo que de este modo podria pactarse la viudedad entre los sometidos a las
Compilaciones balear, catalana, navarra y aragonesa, que admiten la sucesion contractual, con las
limitaciones que de los mismos resultan, fundamentalmente el derecho de los legitimarios; y dice
que ¢ésa ha sido la solucion, a lo largo de los siglos, para regular el régimen familiar de los matri-
monios contraidos entre novios de ambos margenes del Noguera Ribagorzana, incluso sujetando
al derecho de viudedad los bienes del iereu catalan por pacto expreso, ya que asi se exigia por los
familiares de la novia aragonesa.
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era igual que antes de esta reforma), en defecto de ley personal comun, sometia las
relaciones personales y patrimoniales entre conyuges a la ley personal del marido
al tiempo de la celebracion del matrimonio y la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 39/2002, de 14 de febrero, lo declard contrario a la Constitucion y, por tanto,
derogado por ella; pero no ha resuelto cual es el régimen aplicable a esos matri-
monios, limitdndose a indicar que corresponde a los Tribunales integrar el vacio
producido, por los medios que el ordenamiento juridico pone a su disposicion.

Aun sin poder profundizar aqui sobre el punto de conexion que determina la
ley aplicable a las relaciones patrimoniales de los matrimonios celebrados desde
la entrada en vigor de la Constitucion (29 de diciembre de 1978) a la de la Ley
11/1990 (7 de noviembre de 1990), quiza la solucidon mas acertada sea aplicar, por
analogia, el régimen de las obligaciones contractuales contenido en el art. 10.5
CC, fundada en la base contractual que no deja de tener el matrimonio, mas expli-
cita si hay capitulaciones matrimoniales, implicita en caso de fijacion subsidiaria
del régimen econdémico matrimonial®’.

De todos modos, la cuestion puede complicarse mas, porque en el régimen
que establecian entonces los arts. 9.2 y 9.3 CC se sometian las relaciones patri-
moniales entre los conyuges, igual que las personales, a falta o por insuficien-
cia de capitulaciones matrimoniales, a “/a ultima ley nacional [o vecindad civil]
comun durante el matrimonio”, es decir, sin vinculacion temporal al momento de
la celebracion del matrimonio, de modo que esta ley era mudable, a medida que
cambiaba la ley personal comun del matrimonio; aunque exceptuaba el régimen
econdmico matrimonial, que no se veia alterado por el cambio de ley personal,
salvo que lo acordaran los conyuges y no lo impidiera su nueva ley personal. La
excepcion, como tal, habia que limitarla a su &mbito estricto, es decir, al concreto
régimen econdmico matrimonial aplicable a ese matrimonio; el régimen econd-
mico matrimonial primario participaba plenamente del régimen general de muta-
bilidad. Es decir, que podia ser que una ley rigiera las “relaciones patrimoniales”
entre los conyuges y otra el régimen econdmico matrimonial?®,

La cuestion es a cual de estas dos leyes habra que atender, en estos matri-
monios, para determinar si tienen derecho de viudedad. En coherencia con lo
dicho antes, seria a la reguladora de las “relaciones patrimoniales”, en la que se
encuentra inserto el régimen econémico matrimonial primario. Sin embargo, esto
tiene el inconveniente de que el derecho expectante de viudedad puede ir apare-
ciendo y desapareciendo a lo largo del matrimonio, en funcion de las vicisitudes
que experimente la ley personal de los conyuges, con grave inseguridad para los

27 Sobre este particular, puede verse CALATAYUD SIERRA, ADOLFO, Instituciones de
Derecho Privado, Madrid 2003, Tomo I, Volumen 1°, pags. 490 y ss.

28 CALATAYUD SIERRA, A., ob cit., pag. 491.
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terceros que contraten con los conyuges. Por ello, quiza sea mejor atender exclu-
sivamente al momento de celebracion del matrimonio.

Conforme a todo ello, atendiendo al art. 10.5 CC, habra derecho de viude-
dad en esos matrimonios en los siguientes casos: cuando se hayan sometido con
ocasion del matrimonio a la ley aragonesa, siempre que ésta tenga relacion con el
negocio, lo que hay que entender que sucede si tiene vecindad civil aragonesa o
residencia habitual en Aragon cualquiera de los conyuges; en su defecto, cuando
ambos tengan la vecindad civil aragonesa al contraer matrimonio; en su defecto,
cuando esté en Aragon su residencia habitual comin en el momento de celebra-
cion del matrimonio; y, en defecto de todos los anteriores criterios, si la celebra-
cion del matrimonio ha tenido lugar en Aragon®.

En cuanto a los matrimonios celebrados antes de la entrada en vigor de la
Constitucion, hay que entender que siguen rigiéndose por la ley anterior, por la
falta de caracter retroactivo de ésta y por el principio de que el régimen econo-
mico matrimonial no cambia si no es mediante pacto entre los conyuges. Esta es
la solucion a la que llegd la STS de 11 de febrero de 2005%°. Por tanto, estaran
sujetos al derecho de viudedad foral aragonés si el marido tenia vecindad civil
aragonesa al tiempo de contraer matrimonio.

2 La prolija y hasta cierto punto confusa Resoluciéon DGRN de 9 de julio de 2014 no se pro-
nuncia directamente sobre la solucion a esta cuestion, pero acepta que, ante la laguna legal creada
por la declaracion de inconstitucionalidad, los conyuges puedan de comun acuerdo determinar, que
no elegir, el que consideran que es el régimen econdémico por el que se ha regido el matrimonio, a
la vista de las circunstancias especiales concurrentes en el caso (se trataba de un matrimonio entre
espafiol y portuguesa celebrado en Alemania en el aflo 1983), consistentes en que el matrimonio se
habia inscrito inicialmente en el Registro Civil consular espailol y sobre todo que constaba, indi-
cado al margen de su inscripcion que el matrimonio habia capitulado conforme la ley espafiola y
mutado su régimen econémico matrimonial por el de participacion establecido en el Codigo Civil.

30 Aunque esta solucion también se ha discutido. Asi, FUGARDO ESTIVIL, JOSEP MARIA,
«Inconstitucionalidad del art. 9.2 CC (D. 1836/1974, de 31 de mayo). Vulneracion del derecho a la
igualdad conyugal. Designacion de la ley nacional del marido para regir supletoriamente el régimen
econdémico matrimonial. Sentencia del Tribunal Constitucional niim. 39/2002, de 14 de febrero.
(BOE de 14 de marzo)», La Notaria, marzo de 2002. Este autor se muestra partidario de aplicar las
consecuencias de la declaracion de inconstitucionalidad a los matrimonios mixtos celebrados antes
de la entrada en vigor de la Constitucion respecto de aquellos efectos (liquidacion, adjudicacion)
que deban producirse con posterioridad a la entrada en vigor de la misma. De no ser asi, dice,
respecto de dichos matrimonios resultarian contradichos la dignidad de la persona, los derechos
inviolables que les son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad y el respeto a la ley y a los
derechos de los demas (art. 10.1 CE) y el principio contrario a la desigualdad juridica de uno de los
conyuges y la discriminacion por razon de sexo; y la falta de tutela del derecho fundamental a su
plena igualdad juridica seguiria perdurando indefinidamente (arts. 14, 32 y 53.1 CE). Sin embargo,
el principio de seguridad juridica, que conlleva la irretroactividad de la ley, salvo que ésta lo declare
expresamente, parece apoyar la posicion contraria.
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4. Parejas no casadas.

No existe derecho de viudedad en las parejas no casadas. Es algo que no
admite duda, puesto que el derecho de viudedad esta ligado necesariamente al
matrimonio, como ya se ha explicado. De hecho, el CDFA contiene una regula-
cion sobre parejas estables no casadas, en la que deja muy claro que durante la
vigencia de la pareja cada uno de sus miembros conserva la propiedad, adminis-
tracion y disfrute de sus propios bienes (art. 307.3) y cuales son los derechos que
corresponden al sobreviviente en caso de fallecimiento del otro: con indepen-
dencia del contenido, en su caso, de la escritura de constitucion de la pareja, del
testamento o de los pactos sucesorios, tiene derecho al mobiliario, utiles e instru-
mentos de trabajo que constituyan el ajuar de la vivienda habitual, con exclusioén
solamente de las joyas u objetos artisticos de valor extraordinario o de los bienes
de procedencia familiar, asi como a residir gratuitamente en la vivienda habitual
durante el plazo de un afio (art. 311)°".

Lo que puede plantearse es si, conforme al principio de libertad de pacto que
se contempla para que las parejas estables no casadas puedan regular, en escritura
publica, los derechos y obligaciones que les correspondan en sus aspectos per-
sonales y patrimoniales (art. 307.1), seria posible que los miembros de la pareja
acordaran que les fuera aplicable el derecho de viudedad foral aragonés. La solu-
cion entiendo que, como en el caso de los matrimonios no sujetos al Derecho
aragongs, ha de ser negativa, al menos en cuanto que derecho de viudedad en tér-
minos estrictos. En ninglin caso podra haber algo similar al derecho expectante de
viudedad, por la afeccion que tiene para terceros. Y, el derecho de usufructo para
caso de fallecimiento de una de las parejas, debera respetar los procedimientos de
disposicion por causa de muerte y los posibles derechos de legitimarios.

VI. OBJETO

La delimitacion objetiva del derecho expectante de viudedad exige examinar
dos cuestiones: el tipo de bienes sobre el que recae y el tipo de derecho del que
debe ser titular un conyuge sobre un bien para que quede afecto al derecho expec-
tante de viudedad del otro.

31 Incluso estos derechos de origen legal podrian ponerse en cuestion a la vista de la STC
93/2013, que declara la inconstitucionalidad de varios de los preceptos de la Ley navarra 6/2000,
de igualdad juridica de las parejas estables, que rechaza el establecimiento de un régimen legal a la
pareja de hecho, aunque sea dispositivo, en cuanto ese régimen surja de la aplicacion de la Ley y no
de un acuerdo de los convivientes.
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1. El derecho expectante de viudedad sélo recae sobre inmuebles
por naturaleza y empresas v explotaciones econémicas.

El derecho de viudedad foral aragonés se pretende, en principio, universal, es
decir, que se extiende a todos los bienes de los conyuges, muebles o inmuebles.
Esta universalidad legal procede de la Compilacion de 1967, ya que antes se limi-
taba a los inmuebles, salvo que por pacto se extendiera a otros bienes, pudiendo,
por esta via, incluso, devenir universal®.

Sin embargo, pese al texto literal de la ley y a la supuesta consideracion
unitaria del derecho de viudedad, lo cierto es que la universalidad solo puede
predicarse del usufructo viudal, mientras que el derecho expectante de viude-
dad, si atendemos a su verdadero concepto, se limita a los bienes inmuebles
por naturaleza y a las empresas y explotaciones econdmicas (art. 280 CDFA),
porque s6lo para ellos se prevé la afeccion de los bienes que les persigue aunque
se enajenen.

En cuanto a los inmuebles por naturaleza®®, es un concepto doctrinal y no
muy claro, ya que la opinion comun distingue entre inmuebles por naturaleza,
por incorporacion, por destino y por analogia, considerando dentro de los pri-
meros solo las porciones de corteza terrestre, es decir, el suelo (art. 334-1° CC);
sin embargo, parece que es acertada su opinion en el sentido de que también hay
que entender incluidos a estos efectos los inmuebles por incorporacion, es decir,
los adheridos al suelo: construcciones (art. 334-1°), arboles (art. 334-2°) y, en
general, todo lo que estd unido a un inmueble de una manera fija, de suerte que
no puede separarse de ¢l sin quebrantamiento de la materia o deterioro del objeto
(art. 334-3°). De modo que el legislador aragonés, al referirse a los “inmuebles
por naturaleza”, lo que quiere excluir son los llamados inmuebles por analogia,
es decir, los derechos reales distintos de la propiedad sobre bienes inmuebles (art.
334-10°) y también los inmuebles por destino, es decir los bienes en principio
muebles que son destinados por el propietario del inmueble —por naturaleza o
incorporacion— en que se hallaren al servicio mas o menos permanente de este

32 Aunque en la Compilacion de Huesca de 1247 la viudedad se extendia a todos los bienes,
la practica la limitd a los inmuebles y, aunque inicialmente solo se atribuia a la esposa, se acabd
extendiendo al varon, todo lo cual quedd recogido en el Fuero 1° De Alimentis, de 1390. Esto
mismo se recogio6 en el Apéndice de 1925. La atribucion de caracter universal fue una demanda de
un sector de juristas aragoneses que adquiri6 fuerza a partir del siglo XIX. Durante la elaboracion
de la Compilacion de 1967 hubo vacilaciones, hasta que un informe de Notarios y Registradores fue
decisivo para inclinar la solucion final a favor de la universalidad.

33 Como ponen de manifiesto SANCHO REBULLIDA,. F.A. y DE PABLO CONTRERAS, P.
(«Comentario al art. 76», ob. cit. pags 712-715).
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ultimo (art. 334.4°-7°), puesto que el acto de destinacion es meramente voluntario
y no tiene entidad suficiente para que, por ejemplo, se entiendan hipotecados con
el inmueble al que estan destinados, salvo pacto expreso (art. 111.1° LH), siendo
que, ademas, dichos objetos pueden ser embargados separadamente como bienes
muebles, de todo lo cual se infiere que no se pueden considerar equivalentes a los
inmuebles por naturaleza.

Respecto de las empresas o explotaciones econdmicas, seialar inicamente
que la doctrina moderna admite que pueden ser objeto de derechos unitaria-
mente y que se acude a la figura de la universitas para construir su concepto,
basado en la existencia de una pluralidad de bienes y derechos organizados
para una finalidad de produccion de bienes y servicios. Debe destacarse que las
acciones o participaciones sociales no son equiparables a una explotacion eco-
némica, no se consideran una especie de “cuota indivisa” de ella, por lo que,
como regla de principio, no estan afectas al derecho expectante de viudedad y
su enajenacion como libres puede hacerse sin intervencion del conyuge. Quiza
podria discutirse el caso de que las acciones o participaciones sociales que se
enajenen sean la totalidad (sociedad unipersonal que se transmite integra) o
la casi totalidad (de modo que sea equiparable a tener toda la sociedad) y la
sociedad en cuestion ejerza una explotacion econdémica que pueda ser calificada
como tal.

2. Los bienes muebles y el supuesto de fraude.

En mi opinidn, los bienes muebles en general no estdn sujetos al derecho
expectante de viudedad porque pueden enajenarse libres del derecho de viude-
dad, con la inica excepcion de que la enajenacion se haga en fraude del derecho
de viudedad (art. 282 CDFA), excepcion ésta que no tiene entidad suficiente para
servir de soporte a un auténtico derecho subjetivo de presente, pese al texto de
la ley.

La duda sobre si los bienes muebles quedan sujetos al derecho expectante
se suscitd desde la aprobacion de la Compilacion de 1967 y hubo importantes
autores que lo negaron®*. No obstante, la que puede considerarse doctrina fora-

34 Pueden citarse, entre otros, los siguientes autores: MARTIN BALLESTERO, L., (en colo-
quio posterior a las Jornadas de Derecho aragonés, «Actas de las Jornadas de Derecho aragonésy,
Anuario de Derecho Aragonés, X1V, 1968-1969, pag. 556), ARREGUI GIL, J. («El derecho expec-
tante de viudedad y los bienes mueblesy, dentro de «Actas de las Jornadas de Derecho aragonésy,
ob. cit. pag. 537), SANCHO REBULLIDA, F.A. («La viudedad en la Compilacioén del Derecho
Civil de Aragén», Anuario de Derecho Civil, XX, 1967, pags. 780 y 781, aunque, como veremos,
este autor, luego cambié de opinion), MERINO HERNANDEZ, J.L., «Un problema resuelto y otro
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lista mas ortodoxa, que aparentemente parece haberse plasmado en el texto legal,
defiende que los bienes muebles estan también sujetos al derecho expectante de
viudedad?.

Se arguye que considerar que no hay derecho expectante sobre los bienes
muebles supondria dividir la viudedad en dos instituciones distintas, lo que,
desde este planteamiento, se rechaza, por ir contra de los antecedentes de la insti-
tucién y del texto del art. 79 de la Compilacion. Pero recordemos que lo que esta
norma proclamaba (que el fallecimiento de un conyuge atribuye al sobreviviente
con derecho expectante el usufructo sobre los bienes afectos) no ha pasado al
CDFA. Es cierto que el citado art. 282 parte de que estos bienes estan sujetos al
derecho expectante, pero, como hemos indicado, lo hace de forma incoherente
y contradictoria, porque si se pueden enajenar libremente no puede hablarse de
derecho expectante.

Se dice también que, aunque la naturaleza real no sea predicable respecto
de los bienes muebles, no por ello deben ser éstos excluidos del derecho expec-
tante, el cual para ellos tiene una estructura juridica y un modo de operar distinto,
porque el derecho viudedad puede presentar distinta naturaleza en funcién de los
bienes sobre los que recae. Asi, sobre los bienes muebles, la afectacion operaria
sobre la base de considerarse que se trata de un derecho sometido a condicion,
con mera eficacia entre los conyuges, vinculado a no defraudar el derecho expec-
tante del otro. Pero, en rigor, no parece que haya mayor condicion que la que
se produce en toda adquisicion por causa de muerte, para la cual, con el mismo

que se crea (sobre el derecho de viudedad aragonés)», Anuario de Derecho Civil, XXVIII, 1975,
pags. 423 a 436), DELGADO ECHEVERRIA, J. (comentario al art 16.2 del Codigo Civil, en
Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por Manuel Albaladejo y Silvia
Diaz Alabart, Tomo I, Vol. 2°, 1995, pag. 1296), LACRUZ BERDEJO, J.L. (Elementos de Derecho
Civil, IV, Derecho de Familia, Barcelona 1990, pag. 566), ZAPATERO GONZALEZ, R. («De la
viudedad foraly, dentro de «Actas de las Jornadas de Derecho aragonés», ob. cit. pag. 215), LATO-
RRE MARTINEZ DE Baroja, E. («Comentario al art. 76 de la Compilacion aragonesa», Comen-
tarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, Tomo XXXIII, Vol. 2°, Madrid 1990, pag. 326).

35 Explican y desarrollan con extension los argumentos que defienden esta naturaleza SAN-
cHO REBULLIDA,. F.A. y DE PaBLo CoNTRERAS, P. («Comentario al art. 76», ob. cit., pags
629, 704-708 y 755-760), y también BIESA HERNANDEZ, M.C. (Las causas de extincion del
derecho expectante de viudedad en la Ley 2/2003, de 12 de febrero, de régimen economico matri-
monial y viudedad, Coleccion El Justicia de Aragon, Zaragoza 2010, pags. 513 y ss.). También
defienden la existencia de derecho expectante de viudedad sobre los bienes muebles SANCHO
ReBULLIDA, F.A. («La viudedad y el derecho expectante de viudedad», Actas del Foro de Dere-
cho Aragonés, Primeros Encuentros, El Justicia de Aragon, Zaragoza, 1992) y GIL NOGUERAS,
L.A. («El derecho de viudedad durante el matrimonio» Manual de Derecho matrimonial aragonés,
Zaragoza 2007, pags. 332-333).
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argumento, podria considerarse que los bienes adquiridos por una persona estan
afectos a la adquisicion por sus sucesores por causa de muerte bajo la condicion
de que no se enajenen. No puede sostenerse, en puridad, que se trata de una afec-
cion con condicion suspensiva: si de alguna forma puede calificarse la forma en
que opera la no enajenacion respecto de la sucesion por causa de muerte, seria
como condictio iuris, ya que no puede heredarse lo que no pertenece al causante
porque fue enajenado por €l en vida; lo mismo puede decirse respecto de los bie-
nes muebles y el derecho de viudedad.

Igualmente se argumenta que el automatismo con que los muebles existentes
en el patrimonio del premuerto quedan sometidos al usufructo del sobreviviente es
prueba de la existencia de este derecho. Pero el automatismo no exige la existencia
de un derecho previamente existente y se da en los legatarios de cosa cierta exis-
tente en el caudal hereditario (arts. 882 CC y 479 CDFA). Ademas, es muy dudoso
que ese automatismo realmente opere en los bienes enajenados en fraude del dere-
cho de viudedad, puesto que parece claro que el fraude no se presume y que, por
tanto, el conyuge debera impugnar la enajenacion presuntamente fraudulenta.

Por fin, se pone el acento en el sometimiento al usufructo vidual de los bie-
nes muebles enajenados en fraude del derecho de viudedad y se considera que en
esta circunstancia estd la clave que permite afirmar que la persona casada tiene
también derecho expectante de viudedad sobre los bienes muebles de su conyuge;
aunque no lo tenga como un gravamen real, si que tiene un derecho y no una mera
expectativa. Se deduce de ello que el conyuge podria impugnar en vida del otro
las enajenaciones realizadas en fraude de su derecho expectante de viudedad, de
modo similar a como pueden hacerlo los acreedores respecto de las enajenacio-
nes realizadas en fraude de su derecho de crédito. Frente a este planteamiento,
puede argiiirse que la excepcionalidad del supuesto carece de consistencia sufi-
ciente para que pueda hablarse de un auténtico derecho y que la proteccion contra
el fraude en mi opinidn constituye una manifestacion del principio general que
proscribe el ejercicio abusivo de los derechos, que también ampara las expectati-
vas de derecho. En realidad, seguramente las consecuencias del fraude serian las
mismas aunque la norma no lo dijera de manera expresa. La alusion expresa por
parte del legislador no deja de tener un contenido mas retorico que real y no es
suficiente para salvaguardar esa unidad imposible del derecho de viudedad.

La naturaleza juridica de ese supuesto derecho expectante de viudedad
sobre bienes muebles, una vez que se le ha privado de ese caracter real, ni se
aclara, ni se puede insertar en categorias conocidas. Respecto de la posibilidad
de ejercitar accion en vida del conyuge, creo que no es suficiente para que pueda
hablarse de un verdadero derecho subjetivo, puesto que no es extrafio que se
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establezcan instrumentos para proteger expectativas de derecho frente a actua-
ciones fraudulentas.

En cualquier caso, esta polémica resulta poco 1util, porque hablar de que
existe un derecho expectante de viudedad sobre los bienes muebles, pero carente
de eficacia real, no permite extraer las caracteristicas que asociamos a dicho dere-
cho: si hablamos de derecho de un conyuge sobre los bienes del otro, para que
exista tal, tendra que tener naturaleza real. Por todo ello, me inclino por negar que
pueda hablarse con propiedad de la existencia de derecho expectante de viudedad
sobre los bienes muebles.

En cuanto a como opera el supuesto de fraude del derecho expectante de
viudedad en la enajenacion de bienes muebles, la primera duda que surge es qué
se entiende, a estos efectos, por enajenacion fraudulenta, circunstancia que el
CDFA no aclara. La doctrina, incluso la que considera que este supuesto es base
suficiente para la consideracion que existe un auténtico derecho expectante en los
bienes muebles, reduce mucho el ambito de los supuestos en que puede darse esta
situacion. Concretamente, se exigen dos requisitos’e:

1°) Que de la enajenacion resulte un perjuicio para el conyuge titular del dere-
cho de viudedad, concretado en una disminucion del patrimonio mobiliario del otro
conyuge, sobre el que eventualmente recaera el futuro usufructo vidual, lo que exige
que la enajenacion es lucrativa, en todo o en parte; siendo a titulo oneroso y habiendo
contraprestacion, no habra perjuicio ni menoscabo alguno, ya que por subrogacion o
reempleo habra otros bienes que suplirdn el hueco de los enajenados en el patrimonio
del disponente. Parece obvio, porque no se considera propio del derecho expectante
elegir los bienes sobre los que recaera el usufructo vidual. Lo que no se entiende es
por qué no se parte del mismo principio para los bienes inmuebles.

2°) Que, por parte del conyuge enajenante, exista dnimo o intenciéon de
defraudar, de excluir injustificadamente los bienes del derecho de viudedad de su
consorte. Es decir, que incluso la enajenacion gratuita puede no ser fraudulenta si
no existe ese animo. Como vemos, es un criterio mas restrictivo que el que rige en
materia de fraude de acreedores, para el que las donaciones se presumen siempre
hechas en fraude de acreedores (art. 643 CC). En cambio, aqui sera preciso pro-
bar que la donacion se hizo con la especifica intencion de excluir el derecho de
viudedad del conyuge?’, lo que en la practica hace muy dificil que prospere una

36 SANCHO REBULLIDA,. F.A. y DE PABLO CONTRERAS, P., «Comentario al art. 76», ob. cit., pags
758-759.

37 Aunque, de modo mas riguroso GIL NOGUERAS, L.A. (ob. cit., pag. 334) considera que
podria existir una presuncion de fraude en las enajenaciones a titulo gratuito, que muestran una
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accion de impugnacion basada en el art 282 CDFA. De hecho, no hay resolucio-
nes judiciales conocidas que se hayan tenido que ocupar de esta materia. Lo que
refuerza la argumentacion de la escasa consistencia de la excepcion del fraude
para servir de base de un auténtico derecho subjetivo.

La doctrina suele ocuparse también de si es necesario que la intencion de
defraudar concurra en el adquirente de los bienes enajenados. El criterio mayori-
tario consiste en entender que no es preciso el consilium fraudis, ya que el texto
mismo de la norma tiene en cuenta solo el aspecto de enajenacion, no el de la
adquisicion de la contraparte’®.

También suelen considerar estos autores que es presupuesto de la accion que
las enajenaciones no hayan sido consentidas, ni tan siquiera de modo tacito, por
el conyuge del enajenante, a lo que equivale el conocimiento sin oposicion, por
la doctrina de los actos propios. Como se ve, se parte aqui de un criterio mucho
mas flexible que tratandose del verdadero derecho expectante de viudedad, que,
como deciamos, es el que recae sobre inmuebles y empresas o explotaciones eco-
ndmicas, para los que se exige renuncia expresa o concurrencia en la enajenacion.

Por lo que hace referencia a la consecuencia juridica del fraude, si existe,
permitira al conyuge la impugnacion de la enajenacion asi realizada, lo que se
considera que podria hacerse incluso en vida de su conyuge. No parece haber
duda de la necesidad de que se lleve a cabo esa impugnacion. En ningun lugar se
regula el plazo en el que deberia producirse la impugnacién y la doctrina no se ha
ocupado de esta cuestion; seguramente habra que entender aplicable el estable-
cido para las acciones por realizacion de actos fraudulentos, es decir, los cuatro
afios del art. 1299 CC, a contar desde la realizacion del acto, si entendemos que
es entonces cuando comienza la posibilidad de su ejercicio.

La estimacion de la accion de impugnacion no dejaria sin efecto la enajena-
cion, sino que declararia el derecho del conyuge al usufructo vidual sobre los bie-
nes enajenados. En vida del enajenante, suele considerarse que el conyuge tendria
derecho, ademas, a solicitar medidas cautelares para asegurar la efectividad de la

causa de justificacion mas débil, pues se amparan en el d&nimo liberador del transmitente, si bien
admite que la presuncion podria destruirse por prueba en contrario, admitiendo en ello la diferencia
de trato con la situacion del acreedor. LACRUZ BERDEIJO, J.L. (Elementos de Derecho Civil, 1V,
Derecho de Familia, Barcelona 1990, pag. 566), aunque sin mayor argumentacion, parece consi-
derar fraudulentas las enajenaciones por titulo lucrativo, salvo que se trata de donaciones de uso,
remuneratorias o dotaciones para el establecimiento de los hijos.

38 SANCHO REBULLIDA,. F.A. y DE PaBLO CONTRERAS, P. («Comentario al art. 76», ob. cit., pag.
759). En igual sentido BIESA HERNANDEZ, M.C. (0b. cit., pags. 588-593) y GIL NOGUERAS,
L.A. (ob. cit., pag. 334).
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declaracion, pero no podrian perjudicar al adquirente de los bienes que no haya
sido complice en el fraude. Fallecido el enajenante antes que su conyuge, sera
cuando podra éste hacer efectivo su derecho de viudedad, pero sin poder perjudicar
al adquirente o subadquirente de los bienes de buena fe, por lo que, de haberlos,
su derecho de usufructo vidual no podra recaer sobre los bienes enajenados y la
forma de hacer efectivo su derecho consistira en una indemnizacion a cargo de los
herederos de su conyuge o de los terceros que hubieran sido complices en el fraude.

3. El derecho de viudedad sélo recae sobre bienes de que los conyuges
sean propietarios.

Asi hay que deducirlo de la expresion “bienes” que utilizan los art. 271, 279
y 281.1 CDFA, que implica derecho de propiedad. En ello parece haber unanimi-
dad en la doctrina que ha tratado la cuestion, que tiene claro que sélo si el bien se
adquiere en propiedad puede quedar afecto al derecho expectante de viudedad, de
modo que no lo estan aquellos bienes sobre los que lo adquirido es un derecho real
de goce distinto, aunque recaiga sobre inmuebles o explotaciones econdémicas®.

Sin embargo, no es preciso que la propiedad recaiga sobre la totalidad del
bien; también quedan afectas las cuotas indivisas.

Tampoco es necesario que el dominio sea pleno, por lo que afecta a los bie-
nes adquiridos en nuda propiedad, aunque, si se llega a hacer efectivo, el usu-
fructo vidual del conyuge del nudo propietario quedara pospuesto al usufructo
previo que exista sobre dichos bienes.

En general, parece claro que no es preciso que el conyuge propietario esté en
posesion del bien®: el usufructo vidual que recibira su conyuge al fallecer aquél
estaria sujeto a las mismas limitaciones con que lo hubiera adquirido el falle-
cido; asi, si el bien estaba arrendado, la posesion inmediata sera del arrendatario
y al conyuge viudo le correspondera el usufructo vidual con posesion mediata
sobre el bien.

Para que queden sujetos al derecho expectante de viudedad, los bienes tie-
nen que haber estado en el patrimonio de los conyuges durante la vigencia del
matrimonio, de modo que los enajenados antes quedan fuera del mismo. Por la
misma razon, no recae sobre los bienes de una herencia que es repudiada, por-
que, entonces, los bienes no han llegado a adquirirse y, por ello, la repudiacion

3 Entre otros, puede verse en SANCHO REBULLIDA,. F.A. y DE PABLO CONTRERAS,
P., («Comentario al art. 76», ob. cit., pag. 722).

40 Asi lo disponia expresamente la observancia 59 De iure dotium.
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no requiere la intervencion del conyuge del repudiante para que el beneficiario
de la repudiacion reciba la herencia libre de su derecho expectante de viudedad,
aunque existan inmuebles por naturaleza o empresas o explotaciones econdomi-
cas en ella. Distinto es el caso de la llamada renuncia derivativa de la herencia,
la que se produce a favor de persona distinta de aquella a la que debe pasar el
llamamiento hereditario en caso de repudiacion, ya que, entonces, la herencia
se entiende aceptada y transmitida al beneficiario de la renuncia, por lo que, si
existen en ella inmuebles por naturaleza o empresas o explotaciones econdmicas,
quedaran afectos al derecho expectante de viudedad del conyuge del repudiante.

Las circunstancias de la adquisicion de la propiedad deberan ser tenidas en
cuenta para decidir si hay derecho expectante de viudedad y, en su caso, con qué
limitaciones o con qué derechos antepuestos. La casuistica puede ser diversa, vea-
mos algunos supuestos. Los bienes comprados por uno de los conyuges cuya pro-
piedad todavia no ha sido adquirida no quedan afectos; asi sucedera si no ha habido
tradicion o si se ha pactado una reserva de dominio; en consecuencia, la cesion
de los derechos contractuales a un tercero no es una enajenacion de un inmueble
en propiedad y podra llevarse a cabo como libre sin necesidad de intervencion del
otro conyuge. Si en la adquisicion se ha pactado una condicion resolutoria, el bien
queda sujeto al derecho expectante de viudedad, pero subordinado a la propiedad
adquirida, de modo que se extinguira si la propiedad se pierde por el cumplimiento
de la condicidn resolutoria; lo mismo sucedera si el bien se ha adquirido sujeto
a retracto convencional y éste llega a ejercitarse; o si el bien se adquiere sujeto a
hipoteca o si el precio aplazado se garantiza en el mismo acto con hipoteca sobre
el mismo bien adquirido, supuestos en que la hipoteca estara antepuesta al derecho
expectante de viudedad del conyuge adquirente, de modo que si se ejecuta la hipo-
teca el derecho expectante de viudedad se extinguira; o si el bien se ha adquirido
por donacion con reserva por parte del donante de la facultad de disposicion (art.
639 CC) o con clausula de reversion (art. 641 CC): la disposicion o el ejercicio de
la reversion dejan sin efecto el derecho expectante de viudedad del conyuge del
donatario. En estos ultimos casos, si el conyuge propietario enajena el bien sin
intervencion de su conyuge estando pendiente el cumplimiento de la condicion,
el ejercicio del retracto, la ejecucion de la hipoteca, el ejercicio de la facultad de
disposicion por el donante o el ejercicio de la reversion, el adquirente lo recibira
sujeto a estos derechos y también al derecho expectante de viudedad del conyuge
del enajenante; ahora bien, éste quedara extinguido por el posterior acaecimiento
de dichas circunstancias, porque los indicados derechos mantendran su prioridad
frente al expectante, aunque el bien se hubiera enajenado.

Un supuesto muy particular es el que contempla la STS 29-1-1982, que con-
cluye que, si la adquisicion por el tercero se produjo por una usucapion comen-
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zada antes de que, el fallecido conyuge de la demandante adquiriera formalmente
la propiedad, no hubo derecho expectante de viudedad a su favor ni, por tanto,
fallecido su conyuge, usufructo vidual sobre dicho bien.

Conforme a lo dicho, si el derecho que sobre el bien corresponde al conyuge

es distinto del dominio, aunque sea un derecho real de disfrute, no quedara afecto
al derecho de viudedad del otro. Veamos algunos supuestos:

1)

2)

3)

4)

Derecho de usufructo. Los bienes sobre los que un conyuge tiene el derecho
de usufructo no estan sometidos al derecho expectante de viudedad del otro.
Desde luego, si se trata de usufructo vitalicio, puesto que se extingue por falle-
cimiento del usufructuario. Pero tampoco quedaran afectos los bienes que un
conyuge haya adquirido en régimen de usufructo temporal, que no se extingue
al fallecimiento del usufructuario, sino que pasa a sus herederos hasta su con-
clusion, de modo que el conyuge del usufructuario no podra recabar el usu-
fructo de viudedad a dichos herederos y es irrelevante que el usufructo haya
sido renunciado o enajenado.

Con mas razéon queda también fuera el derecho de habitacion, que es
intransmisible (art. 525 CC).

Servidumbres personales (art. 531 CC) o derechos de aprovechamiento par-
cial (terminologia que utiliza el art. 555 CDFA). Sucede lo mismo, de modo
que, incluso en el caso de que estén configurados como transmisibles, podran
enajenarse libres del derecho expectante de viudedad del conyuge, asi como
renunciarse sin interferencia de éste.

Arrendamiento. Desde luego el bien que se disfruta en régimen de arrenda-
miento de uno de los conyuges no se vera afectado por el derecho de viude-
dad: el arrendamiento tiene sus propias reglas sobre qué sucede con el con-
trato si fallece el arrendatario. Incluso, aunque el arrendamiento lo fuera de
un local en que se ejerciera una explotacion economica, el destino de aquél
vendra marcado por la normativa especifica en materia de arrendamientos; no
podra considerarse como una parte integrante de una explotacion econdmica
y, como tal, sujeto al derecho expectante de viudedad. Por tanto, el conyuge
titular del arrendamiento no precisara el consentimiento del otro para ceder
como libre el arrendamiento, ni para renunciarlo.

Derecho de supertficie. Es un derecho real que permite edificar o plantar en un
inmueble ajeno y hacer propio lo edificado o plantado, si bien por un tiempo
limitado, transcurrido el cual revierten al propietario del inmueble. Por tanto,
en este derecho puede distinguirse dos fases, que parece que tienen relevancia
en cuanto al derecho expectante de viudedad. En la primera, es decir, cuando
se es titular del derecho a edificar o plantar, pero no se ha ejercitado, el super-
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ficiario no es titular de un derecho de propiedad y, por ello, no esta sujeto al
derecho expectante de viudedad, de modo que podra ceder y renunciar su
derecho como libre de ¢l. Una vez realizada la construccion o la plantacion,
habra una propiedad, si quiera sea temporal, la llamada propiedad superficia-
ria, que parece que si quedaria afecta al derecho expectante de viudedad, si
bien, logicamente, el derecho de usufructo vidual que el conyuge, en su caso,
llegara a adquirir tendria el limite temporal de dicha propiedad.

5) Derecho de vuelo. Se trata de un derecho real por el que su titular adquiere la
facultad de elevar una o varias plantas o realizar construcciones bajo el suelo
en un inmueble de otra persona, de modo que, una vez ejercitado, adquiere la
propiedad definitiva de lo construido. Aunque existe cierta discusion doctrinal
sobre su naturaleza juridica, parece que la mas adecuada es la que lo configura
como un derecho real sobre cosa ajena con vocacion de dominio, es decir,
con una doble fase similar a la que hemos visto para el derecho de superficie,
con la diferencia de que la propiedad que se adquiere sobre lo construido no
esta sujeta a limite temporal. Por tanto, entiendo que son validas las mismas
consideraciones que para el derecho de superficie, pero sn dicho limite.

6) Derecho de aprovechamiento por turno de inmuebles. Esta regulado en el Real
Decreto-Ley 8/2012, que dice que este derecho atribuye a su titular la facultad de
disfrutar, con caracter exclusivo, durante un periodo especifico de cada afio, con-
secutivo o alterno, un alojamiento susceptible de utilizacion independiente por
tener salida propia a la via publica o a un elemento comun del edificio en el que
estuviera integrado y que esté dotado, de modo permanente, con el mobiliario
adecuado al efecto, asi como del derecho a la prestacion de los servicios comple-
mentarios, afladiendo que el derecho de aprovechamiento por turno podra cons-
tituirse como derecho real limitado o con caracter obligacional y que no podra
en ningln caso vincularse a una cuota indivisa de la propiedad, ni denominarse
multipropiedad, ni de cualquier otra manera que contenga la palabra propiedad
(art. 23). En consecuencia, no esta sujeto al derecho expectante de viudedad.

VII. BIENES QUE QUEDAN EXCLUIDOS DEL DERECHO
EXPECTANTE DE VIUDEDAD.

Como ya hemos indicado, el derecho de viudedad foral aragonés es, en prin-
cipio, por ley, universal, si bien, en realidad, el derecho expectante de viudedad
se limita a los bienes inmuebles por naturaleza y a las empresas y explotaciones
econdmicas que se tengan en propiedad.
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Pero, atin entre estos bienes, tal y como hemos adelantado antes, hay dos
grupos de bienes que pueden enajenarse por un conyuge sin que queden sujetos al
usufructo vidual del otro, en los que, por tanto, no puede hablarse, con propiedad,
de que exista derecho expectante de viudedad, pese a la literalidad del CDFA,
que establece que sobre esos bienes si que hay derecho expectante de viudedad,
aunque su enajenacion lo extingue.

Esto es lo que sucede con los bienes consorciales y con los incluidos en el
trafico habitual de la profesion o negocio.

1. Bienes consorciales.

En mi opinidn, todos los bienes consorciales (es decir, los comunes en el
ambito del régimen econdomico matrimonial legal de consorcio conyugal) estan
excluidos del derecho expectante de viudedad, puesto que su enajenacion valida
se entiende hecha, en todo caso, libre de él (art. 280.1.b). En efecto, como hemos
dicho, la esencia del derecho expectante de viudedad consiste en que la enajena-
cion de los bienes no lo menoscaba, luego si su valida enajenacion se puede hacer
sin que el derecho se mantenga es que, en realidad, estos bienes no estan sujetos
al derecho expectante de viudedad.

En este punto, la LRMYV supuso un cambio importante respecto de la legis-
lacion anterior, bajo la cual el tratamiento del derecho expectante en materia de
bienes consorciales evolucion6 de forma un tanto tortuosa, que parece oportuno
recordar.

Aunque muy inicialmente, los Fueros invalidaban cualquier especie de ena-
jenacion de inmueble otorgada por el marido sin consentimiento de la mujer,
las Observancias atribuyeron al marido la facultad de enajenacion de los bienes
inmuebles, pero la esposa debia prestar su consentimiento para que no quedara a
salvo su derecho de viudedad, que es en lo que consiste el derecho expectante de
viudedad, aunque tardé en denominarse asi*'. En ese momento, el Derecho ara-
gonés se podia considerar un precursor de los derechos de la mujer, en la medida
en que, frente al resto de los Derechos de la época, se hacia preciso el consen-
timiento de la esposa para la enajenacion como libres de los bienes comunes y
también de los propios de ella.

Sin embargo, la Compilacion de 1967 alterd este sistema, ya que, aunque
mantuvo al marido como administrador de la comunidad conyugal, establecio
que para los actos de disposicion voluntaria sobre inmuebles y establecimien-

4l Véase la nota 12.
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tos mercantiles necesitaba el consentimiento del otro conyuge o, en su defecto,
aprobacion de la Junta de Parientes y, en otro caso, autorizacion judicial; y, por
otra parte, dispuso que el derecho expectante de viudedad no se extinguia en
caso de enajenacion sino por renuncia expresa; con lo cual, resultaba que para
la enajenacion por el marido era preciso un doble consentimiento por parte de la
esposa: el consentimiento a la enajenacion misma y, ademas, la renuncia expresa
al derecho expectante de viudedad; se partia del absurdo de que el consentimiento
a la enajenacion no era suficiente para declarar extinguido el derecho expectante
de viudedad, es decir, que no renunciar expresamente era equivalente a reservarse
tal derecho.

La reforma de la Compilacion de 1985 puso fin a este sinsentido, al dispo-
ner que, salvo reserva expresa, la enajenacion, o el consentimiento a ella, de los
bienes comunes equivalia a la renuncia al derecho expectante de viudedad de
quien enajena o consiente. Pero aun quedaban cuestiones pendientes: en los casos
de enajenacion de bienes consorciales realizada por uno solo de los conyuges,
cuando esto era posible, no se extinguia el derecho expectante de viudedad del
otro; tampoco se resolvia el tema de los bienes privativos, donde, aunque concu-
rrieran ambos conyuges, se seguia exigiendo la renuncia expresa.

Por fin, la LREMYV resolvio estos ultimos problemas de forma radical: sobre
los bienes consorciales no hay derecho expectante de viudedad, porque su ena-
jenacion valida se hace sin que los bienes enajenados queden sujetos al derecho
de viudedad.

Es cierto que no dice esto la literalidad del art. 280, pero, en mi opinion, esta
es engafiosa. Trata de salvaguardar la ficcion de la viudedad como derecho unita-
rio y da a entender que sobre estos bienes hay derecho expectante, por ello, dice
que la “enajenacion valida” del bien consorcial “extingue” el derecho expectante,
pero, en realidad, insistimos en ello, si la enajenacion puede hacerse como libre
del derecho expectante es porque éste, en realidad, no existe. El adjetivo “valida”
nada afiade, porque si la enajenacion no ha reunido los requisitos precisos para su
validez, no es que se mantenga el derecho expectante de viudedad sobre los bie-
nes, sino que, sencillamente, el bien no se ha enajenado, por lo que sigue estando
en el patrimonio consorcial y, en caso de fallecimiento de uno de los conyuges,
ese bien, en la medida en que se adjudique al patrimonio del fallecido, igual que
el resto del patrimonio de éste, quedara sujeto al usufructo de viudedad del sobre-
viviente, de forma idéntica a como sucede con cualquiera otro de los derechos
de usufructo universales de viudedad existentes en los demds Derechos que no
regulan el derecho expectante de viudedad.
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Esta creo que es la conclusion a la que lleva la logica de las cosas, pese a la
literalidad de la norma y a que hasta ahora ninguno de los autores que han tratado
acerca del derecho expectante de viudedad ha llegado de forma tan directa a esta
conclusion. Por ello, creo que carece de interés la polémica acerca del momento
y las circunstancias en que se produce la extincion del derecho expectante de
viudedad en las transmisiones de bienes consorciales y su relacion con el régimen
de ineficacia de los actos llevados a cabo sobre bienes consorciales que regula el
art. 235 CDFA*,

Téngase en cuenta que, aunque lo normal sera que la enajenacion la realicen
ambos conyuges conjuntamente o uno con el consentimiento del otro (art. 233
CDFA), hay diversos supuestos en que puede ser realizada por uno solo de ellos,
concretamente: por haberse pactado en capitulaciones matrimoniales (art. 229.1);
por ser necesarios para satisfacer las atenciones legitimas de la familia y las par-
ticulares de cada conyuge, incluso la crianza y educacion de los hijos de uno solo
de ellos que convivan con el matrimonio mediante justificacion de la necesidad

42 Este precepto establece que “la venta de cosa comiin por uno solo de los cényuges cuando es
necesario el consentimiento de ambos es valida y produce sus efectos obligacionales exclusivamente
entre las partes contratantes y sus herederos, pero la entrega de la cosa, en cualquier forma que se
realice, no transmite la propiedad al comprador”. Y que “el conyuge cuyo consentimiento se omitio
puede prestarlo expresa o tdcitamente con posterioridad, pero no se presume en ninguin caso. Mien-
tras no consienta, puede interponer demanda contra el comprador en peticion de que se declare que
la compraventa en que no ha sido parte le es inoponible, asi como exigir la restitucion al patrimonio
comun de la cosa vendida y entregada, salvo que el comprador haya adquirido la propiedad por
usucapion o, si es el caso, en virtud de las reglas de proteccion de terceros de buena fe”.

La polémica aludida se refiere, fundamentalmente, a si la venta por si sola, aunque no produzca
la transmision del bien, extingue el derecho expectante de viudedad y también a si la adquisicion por
usucapion por el adquirente lo extingue. CARMEN LERMA RODRIGO considera que la venta de
un inmueble consorcial sin consentimiento de uno de los conyuges cuando dicho consentimiento es
preciso no extingue en ningun caso el derecho expectante de viudedad, ni siquiera cuando el com-
prador adquiere el bien comprado por usucapion, porque para ello seria necesario que la enajenacion
sea valida de acuerdo con la regulacion especifica sobre actos de disposicion de consorciales («La
extincion del derecho expectante de viudedad», Actas del Foro de Derecho Aragonés, Decimocuartos
Encuentros, El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2005, pags. 149-150). En cambio, CARMEN BAYOD
Lopez considera que la extincion se produce en todos los casos en que se haya operado definitiva-
mente la adquisicion del bien por parte del tercer adquirente, mientras tanto no puede hablarse de
valida enajenacion, y que mientras el bien objeto de transmision pueda ser restituido al patrimonio
consorcial a instancia del conyuge cuyo consentimiento se omitio debe pervivir el expectante, porque
el tercero atin no es propietario, si bien con un caracter claudicante, puesto que si adquiere su pro-
piedad, bien porque el conyuge no disponente presta su consentimiento a la venta, bien porque opera
la proteccion del art. 34 LH, bien porque adquiere por usucapion, el expectante debe extinguirse, al
ser valida la venta y haberse producido de forma irrevindicable la adquisicion del dominio («La viu-
dedad», Manual de Derecho Civil Aragonés, El Justicia de Aragon, Zaragoza, 2006, pags. 478-479).
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del acto con la declaracidn, en ese sentido, de la Junta de Parientes del otro con-
yuge (art. 230.d en relacion al 218.1.a); por estar incluidos los bienes enajenados
en el trafico habitual de su profesion o negocio, 1o que podra acreditarse mediante
la aseveracion del Notario de que le consta por notoriedad (art. 231); por actuar
un conyuge con autorizacion del Juez, por estar el otro impedido para prestarlo o
haberse negado injustificadamente a ello (art. 234); o por haberse atribuido por el
Juez la gestion del patrimonio comtn a uno de los conyuges ante la imposibilidad
del otro (art. 240), haberse privado por el Juez a uno de los conyuges de sus facul-
tades de gestion por haber puesto en peligro repetidamente la economia familiar
(241) o por estar el otro conyuge incapacitado o ausente y siempre que para la
enajenacion se haya obtenido autorizacion del Juez o de la Junta de Parientes (art.
242%). Incluso, puede seer que la enajenacion hecha por uno solo devenga valida
por usucapion del adquirente.

Los amplios términos en que esta redactada la norma la hace aplicable tanto
a los casos de enajenacion voluntaria como forzosa, de modo que si ésta se lleva
cumpliendo los requisitos precisos para su validez, los bienes enajenados no que-
daran sujetos al derecho de viudedad de los conyuges.

Un bien inicialmente consorcial puede pasar a ser privativo y viceversa, bien
porque los conyuges pacten la restriccion o ampliacion de la comunidad conyu-
gal (art. 215 CDFA), o porque liquiden la comunidad conyugal y se dividan los
bienes que la componen. Si un bien consorcial deja de serlo, desde ese momento
queda sometido al derecho expectante de viudedad de su conyuge. Si sucede al
revés, es decir si el bien privativo deviene consorcial, en ese momento se extin-
gue el derecho expectante; no es como dice la norma, que el derecho expectante
se extingue cuando se enajena el bien, sino que se extingue por adquirir caracter
consorcial y es por ello que puede enajenarse libre de él.

Por otro lado, hay que indicar que no se aplica el mismo régimen a los bienes
que pertenecen a ambos conyuges por mitad y pro indiviso, sin caracter con-
sorcial, por haberlos adquirido asi antes de estar vigente el régimen econémico
matrimonial de consorcio conyugal, o porque estan casados en régimen de sepa-
racion de bienes. En tal supuesto, la cuota indivisa de cada uno esta sujeta al
derecho expectante de viudedad del otro.

43 Suele entenderse que, aunque el requisito de autorizacion del Juez o de la Junta de Parientes
para la enajenacion solo se exige expresamente en el supuesto de incapacitacion o ausencia de uno
de los conyuges (art. 242), también es de aplicacion en los casos de atribucion de gestion a uno solo
de los conyuges por imposibilidad del otro (art. 240) y de privacion de la gestion a uno de ellos
(art. 241).
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2. Los bienes privativos de uno de los conyuges incluidos
en el trafico habitual de su profesion o negocio.

Aqui sucede lo mismo que con los bienes consorciales: no estan sujetos al
derecho expectante de viudedad, pese a la literalidad de la norma (art. 280.1.c),
porque pueden enajenarse por el conyuge empresario por si solo sin quedar suje-
tos al derecho de viudedad del otro.

Antes de la LREMYV, solo tenia relevancia la naturaleza de los bienes (inmue-
bles o explotaciones econdmicas), no que €stos estuvieran en el trafico habitual
de la profesion o negocio. La cuestion se planteaba fundamentalmente en el
promotor inmobiliario individual casado, que necesitaba el consentimiento de
su conyuge para la venta de los productos de su actividad empresaria, que eran
inmuebles*. La LREMYV ha resuelto esta cuestién adecuadamente, porque care-
cia de sentido que en estos casos fuera necesaria la renuncia del conyuge del
empresario al derecho expectante de viudedad o, subsidiariamente, acudir a los
procedimientos de extincion residuales que luego se examinaran.

La norma se completa indicando que, para probar en el trafico que un acto
estd incluido en el giro habitual del que lo realiza, bastard que asi resulte de la
aseveracion del Notario de que le consta por notoriedad. La declaracion de noto-
riedad es impugnable, por supuesto, pero genera una presuncion que es preciso
destruir mediante la correspondiente declaracion judicial.

Esta solucion estd en la misma linea que la dada a los bienes de igual
naturaleza de caracter consorcial, para los que, frente a la regla general de que
su enajenacion requiere ser realizada por ambos o con uno de ellos con el con-
sentimiento del otro (arts. 229 y 233), se considera suficientemente legitimado
para la enajenacion al conyuge empresario (art. 231). Siendo bienes consorcia-
les, como hemos dicho en el apartado anterior, no quedan sujetos al derecho
expectante de viudedad, puesto que el conyuge empresario puede enajenarlos
sin sujecion a €l.

4 Aunque hubo autores que se esforzaron en argumentar que estos bienes quedaban fuera
dela sujecion al derecho expectante de viudedad, como SANCHO REBULLIDA,. F.A.y DEPABLO
CONTRERAS, P. («Comentario al art. 76», ob. cit., pags 718-721), sobre la base de que lo que estaba
sujeto al derecho expectante de viudedad en estos casos solo era la empresa o explotacion misma
y los elementos principales de la misma (sede fisica, inmovilizado, nombre comercial, etc.), pero
no los productos de la actividad, porque, aunque fueran inmuebles, eran elementos accesorios. En
contra, LATORRE MARTINEZ DE BAROJA, E. («Comentario al art. 76 de la Compilacion ara-
gonesa», Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, Tomo XXXIII, Vol. 2°, Madrid
1990, pag. 327).
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La condicion de estar incluido un bien en el trafico habitual de su profesion o
negocio, igual que veiamos con la consorcialidad, puede cambiar con el tiempo. Si
un bien en principio afecto al trafico habitual deja de estarlo, desde ese momento
quedara sometido al derecho expectante de viudedad. Seria el caso de la vivienda
que promueve el promotor inmobiliario y luego decide dedicarla a su uso personal.

VIII. PACTOS SOBRE EL DERECHO EXPECTANTE DE VIUDEDAD:
SU ALCANCE E INTERPRETACION

1. Alcance de los pactos.

En el Derecho aragonés, se reconoce, con caracter general, gran libertad de
pacto: “conforme al principio standum est chartae, se estard, en juicio y fuera de
él, a la voluntad de los otorgantes, expresada en pactos o disposiciones, siempre
que no resulte de imposible cumplimiento o sea contraria a la Constitucion o a
las normas imperativas del Derecho aragonés” (art. 3 CDFA).

Este principio tiene manifestaciones particulares en muchos de los preceptos
del Derecho aragonés y, con frecuencia, se insiste en €l para determinadas institu-
ciones. Asi, para el derecho de viudedad, el art. 272.1 establece que los conyuges
pueden “regularlo como libremente convengan”.

Los pactos sobre el derecho de viudedad deben establecerse por los conyuges
en escritura publica o ser dispuestos de mancomun en su testamento, es decir, que
si se establecen en testamento, éste debe ser mancomunado; aunque no se diga
expresamente, también podrian establecerse en pacto sucesorio, puesto que éste
necesariamente debe otorgarse en escritura publica (art. 377); y, si son anteriores
al matrimonio, habran de constar en capitulaciones matrimoniales (que también
debe formalizarse en escritura publica, conforme al art. 195, con la particularidad
de que deben otorgarse en contemplacion a la celebracion del matrimonio).

Sin embargo, la aparente amplitud de los pactos tiene que ponerse en cues-
tion en lo que al derecho expectante de viudedad se refiere. En mi opinion, la
libertad de pacto s6lo puede actuar para reducir su &mbito. Es decir, la regulacion
legal se tiene que considerar un régimen de maximos, que los conyuges pueden
reducir, pero no ampliar. Esto es asi por la afectacion que produce este derecho
en el tréfico juridico, como gravamen real legal oponible a los adquirentes, con
independencia de que conozcan o no su existencia; una extension mas alla de la
regulacion legal de este gravamen contravendria las reglas sobre el orden publico
en materia de seguridad del trafico juridico inmobiliario.
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Desde este planteamiento, no serian posibles pactos como los siguientes:

— Establecer el derecho expectante de viudedad cuando no proceda conforme
a los puntos de conexion que antes se examinaron, incluso en el caso de que
ambos conyuges tengan, en el momento del pacto, vecindad civil aragonesa.

— Extender el derecho expectante de viudedad a aquellos bienes sobre los que,
segun lo que vimos en el apartado anterior, no recae: los bienes muebles, los
consorciales y los privativos de uno de los conyuges incluidos en el trafico
habitual de su profesion o negocio.

— Limitar los supuestos en que se extingue del derecho expectante de viudedad
regulados en los arts. 280 y 281 CDFA.

— Mantener el derecho expectante de viudedad en caso de disolucion del matri-
monio o declaracion de nulidad del mismo (art. 276 CDFA), que, en realidad,
son supuestos de extincion del derecho de viudedad, sin posibilidad de pacto
en contrario (de hecho, el indicado precepto utiliza el adverbio “necesaria-
mente” para referirse a la extincion). Por el contrario, si que se permite pactar
su mantenimiento en caso de separacion matrimonial, como veremos.

— Mantener el derecho expectante de viudedad sobre los bienes del declarado
ausente (art. 54.2 CDFA).

— Suprimir las exclusion de viudedad establecida por la persona de la que uno de
los conyuges haya recibido los bienes a titulo lucrativo (art. 277 CDFA).

En suma, no puede pretenderse hacer llegar el gravamen legal que sobre los
bienes de los conyuges supone el derecho expectante de viudedad mas alla de lo
que dispone la ley.

2. Interpretacion de los pactos v disposiciones sobre el derecho expectante
de viudedad.

El propio art. 272, en su apartado 3, establece que “las cldusulas contrac-
tuales y testamentarias relativas a la viudedad se entenderan siempre en sentido
favorable a la misma”. Es el principio que se denomina ‘‘favor viduitatis”, gene-
ralmente muy alabado por la doctrina, en linea con el objetivo legal de proteccion
del conyuge viudo.

Ahora bien, creo que este principio no puede ser aplicado igual al derecho
expectante de viudedad que al usufructo vidual. Respecto de los bienes sujetos ya
a éste, resulta razonable que, en caso de duda, se estime preferible la proteccion
de los derechos del conyuge viudo sobre los de los sucesores del conyuge pre-
muerto. Ahora bien, en cuanto al derecho expectante de viudedad, entiendo que
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el principio interpretativo que debe prevalecer es el contrario, es decir, que la pro-
piedad se presume libre de gravamenes y que los que se establezcan estan sujetos
a interpretacion restrictiva, de modo que, en caso de duda, deberia entenderse que
no rige el derecho expectante de viudedad.

Un tipo de clausula que suscita dudas es la que se establece en escritura de
capitulaciones matrimoniales en que los conyuges pactan separacion de bienes.
Ya dijimos antes que el derecho de viudedad es compatible con cualquier régi-
men econdémico matrimonial, por lo que hay que dejar claro en las capitulacio-
nes matrimoniales si se mantiene o excluye. Ahora bien, sucede en ocasiones,
sobre todo cuando se trata de capitulaciones otorgadas fuera de Aragon, que
se omite en ellas referencia expresa al derecho de viudedad, pero, no obstante,
los coényuges dejan muy claro que su voluntad es que cada uno puede enajenar
sus bienes con total autonomia y sin ninguna limitacion por razon del régimen
econdmico matrimonial. Se viene entendiendo, de modo general, que en esos
casos no se ha excluido el derecho expectante de viudedad, ni se ha renunciado
a ¢l, partiendo del principio favor viduitatis, del que se deriva que la renuncia
debe ser expresa (arts. 205.2 y 280.1.a) y que no puede presumirse su exclu-
sién si no consta expresamente. Esta interpretacion, con frecuencia, choca con
lo que claramente era la voluntad de los conyuges y entiendo que deberia ser
corregida, al menos cuando el texto de las capitulaciones es lo suficientemente
contundente en el sentido de que en ningln caso sera necesitara un coényuge el
consentimiento del otro para enajenar los bienes libremente y, por tanto, sin
cargas derivadas de derechos de éste; sin que ello suponga que también se ha
renunciado al usufructo vidual, porque esto si que no resulta de las clausulas
capitulares del tipo citado.

Otra clausula que suscita dudas es aquella en la que los conyuges excluyen
o renuncian al derecho expectante de viudedad, sin especificar si la exclusion o
renuncia se extiende también al usufructo viudal sobre los bienes no enajenados.
En efecto, el actual CDFA acepta la posibilidad de excluir o renunciar soélo el
derecho expectante de viudedad, manteniendo el usufructo vidual (arts. 272.2 y
274.2). Esta posibilidad fue introduciéndose poco a poco en la practica notarial,
con resistencias al principio, cuando, por el principio de unidad de la viudedad,
se consideraba que no podia haber usufructo de viudedad sin previo derecho
expectante (art. 79 de la Compilacién), por lo que la renuncia a éste suponia
renunciar a todo el derecho de viudedad; al final, el legislador ha acabado incor-
porando esta posibilidad a la ley. Pues bien, el problema es como interpretar
la exclusion o renuncia al derecho expectante de viudedad que no precisa si se
hace o no extensiva al usufructo vidual, clausula que no es infrecuente ver. Y no

62



es sencillo dar respuesta a esta cuestion. Se trata de determinar cudl ha sido la
voluntad de los conyuges y, para ello, serd imprescindible atender a la fecha en
que se llevo a cabo el pacto de exclusion o la renuncia, puesto que si es anterior
al tiempo en que se aceptd la renuncia so6lo al derecho expectante de viudedad,
sera indudable que al excluir o renunciar al derecho expectante de viudedad
estaban comprendiendo todo el derecho de viudedad como unidad inseparable;
mientras que, a partir del momento en que se extendié la practica de admitir
la renuncia sélo del derecho expectante de viudedad, la solucidon debe ser la
contraria; habria sido conveniente que el legislador, en la Ultima reforma, se
pronunciara expresamente en el sentido de que la exclusion o renuncia al dere-
cho expectante de viudedad no implica la del usufructo vidual sobre los bienes
existentes en el momento del fallecimiento si no se indica expresamente, aunque
creo es la interpretacion mas convincente, porque para el usufructo vidual si que
rige en toda su extension el principio favor viduitatis; como se decia antes, es
una prueba de la quiebra del sacro santo principio de la unidad del derecho de
viudedad.

El problema, dado que esta posibilidad fue introduciéndose progresivamente,
es fijar a partir de qué momento se produce este cambio copernicano en la forma
en que debemos interpretar una clausula o renuncia como la indicada. Desde
luego, las clausulas anteriores a la Compilacion e, incluso, las inmediatamente
posteriores a ella, debe considerarse que comprenden el derecho de viudedad
como un todo. Quiza la fecha que puede tomarse como referencia es la de la
reforma de la Compilacién llevada a cabo por Ley 3/1985, de 21 de mayo, que,
por primera vez, regulé la renuncia genérica del derecho de viudedad, indepen-
diente de la enajenacion de los bienes, admitiendo que podia ser total o parcial.
Es una manifestacion mas de las distorsiones que crea esta configuracion como
figura unitaria de lo que son dos figuras juridicas muy distintas®.

4 La SAP de Zaragoza de 7 de marzo de 1994 resuelve un supuesto en el que los conyuges,
en escritura de 1953, habian renunciado al derecho expectante de viudedad y, posteriormente, en
1990, otorgan una nueva escritura en la que aclaran que la renuncia se refiere a las transmisiones
de bienes hechas en vida de ambos, conservando el sobreviviente al fallecimiento de cualquiera de
ellos el usufructo vidual aragonés. Aunque a veces se cita esta sentencia en apoyo de que la renuncia
al derecho expectante, sin decir nada mas, no implica la de usufructo de viudedad sobre los bienes
que existan al fallecimiento, lo cierto es que en este caso la segunda escritura resolvia de forma
explicita la cuestion.
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IX. CASOS EN QUE NO RIGE EL DERECHO EXPECTANTE
DE VIUDEDAD

Aun tratandose de matrimonios que retnen las circunstancias antes exami-
nadas para su sujecion al derecho expectante de viudedad y de bienes a los que,
en principio, se extiende éste, hay ciertos casos en que los bienes de los conyuges
estan libres de ¢él, por razones de diverso tipo, pero que preferimos agrupar en
este apartado.

1. Pacto de exclusion.

No habré derecho expectante de viudedad cuando los conyuges hayan acor-
dado su exclusion, que se permite sobre la base del principio de libertad de pacto
que se regula el art. 272 CDFA.

La exclusion puede referirse a todos los bienes o solo a algunos de ellos y
puede afectar a ambos conyuges o sélo a uno de los dos. Podria también some-
terse a condiciones, por ejemplo que la afeccion quede sin efecto si los bienes se
enajenan a determinadas personas o de determinada manera. Nada parece impe-
dir someterla a término final, de modo que se pacte que el derecho expectante se
restablezca a partir de determinada fecha, en cuyo caso los bienes que se enajenen
con anterioridad quedaran libres de la afeccion.

Si el matrimonio ya se ha celebrado, la exclusion supondra la extincion,
desde ese momento, del derecho expectante. La extincion tendra efectos también
hacia atras, por lo que si, antes de ella, una persona hubiera enajenado bienes sin
el consentimiento o renuncia de su conyuge, de modo que dichos bienes hubieran
quedado afectos al derecho de viudedad de éste, la exclusion dejara sin efecto la
afeccion también en cuanto a esos bienes.

Si la exclusion se hace antes del matrimonio, lo que sucede es que el derecho
expectante no llega a nacer.

Hoy se permite pactar, en escritura publica, la exclusion del derecho expec-
tante de viudedad, conservando para su caso el de usufructo vidual (art. 272.2).
Sin embargo, no ha sido facil llegar a esta situacion, ya que inicialmente, esta
posibilidad fue discutida, sobre la base de la unidad de la institucion. Este rigor
fue siendo socavado por la practica notarial, que fue introduciendo vias para con-
seguir ese objetivo. Téngase en cuenta que, asi como el usufructo vidual universal
es deseado por la mayoria de los conyuges aragoneses, no sucede lo mismo con el
derecho expectante de viudedad, porque muchas personas entienden que consti-
tuye una intolerable limitacion a la facultad de disponer en vida de sus bienes. Por
ello, hay muchos conyuges que quieren excluir el derecho expectante, pero man-
tener el usufructo vidual sobre los bienes existentes al tiempo del fallecimiento.
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La primera via que se utiliz6 para conseguir ese fin consistio en que los con-
yuges se autorizaran reciprocamente para que, cuando uno de ellos enajenara un
inmueble, pudiera renunciar al derecho expectante de viudedad correspondiente
al otro, a modo de apoderado del mismo. Otro camino fue realizar renuncias al
derecho expectante de viudedad que, aunque hechas de presente, diferian su efi-
cacia al momento de la enajenacion, lo que, de hecho, suponia excluir el derecho
expectante de viudedad, que consiste, precisamente, en que la enajenacion no
extingue la afeccion. La reforma de la Compilacion de 1985 ya abri6 el paso a
renuncias genéricas al derecho expectante de viudedad, aunque no decia expresa-
mente que esa renuncia podia hacerse con conservacion del usufructo vidual. Por
fin, la LREMYV de 2003 (y de ahi ha pasado al CDFA) acept6 de modo explicito
la posibilidad de excluir la aplicacion del derecho expectante. En estos casos, si el
bien no se enajena, al fallecer su titular, su conyuge tendra usufructo vidual sobre
¢l, que no habré estado precedido por una fase de derecho expectante de viude-
dad; es una quiebra de la unidad, que ha terminado aceptandose; el Predmbulo de
la LREMV (hoy en el CDFA) lo explica asi: “La practica ha introducido renun-
cias al derecho de viudedad limitadas al derecho expectante, con la finalidad de
que el conyuge propietario de los inmuebles pueda disponer de ellos sin trabas,
pero conservando el renunciante el usufructo sobre todos aquellos que aquél no
haya enajenado. Es una finalidad razonable que se expresa de maneras diversas

>

en los documentos notariales...”.

Nos remitimos a lo que se decia antes, al tratar de los pactos relativos al dere-
cho de viudedad, sobre las dudas acerca de si la exclusion o renuncia al derecho
expectante de viudedad sin indicar si comprende también la del usufructo vidual.

Es una obviedad que no cabe lo contrario, es decir, excluir el usufructo viu-
dal manteniendo el derecho expectante de viudedad, dado el caracter vicario que
éste tiene respecto de aquél: como hemos dicho, el derecho expectante consiste
precisamente en poder disfrutar del usufructo viudal sobre los bienes enajenados,
luego, si éste ha sido excluido, el expectante carece de sentido. Es ésta la razéon
por la que la norma no contempla esta posibilidad. No podria, por ello, preten-
derse mantener el derecho expectante pese a excluir el usufructo vidual en el
entendimiento de que, asi, si posteriormente los conyuges modifican el pacto de
exclusion y lo recuperan quedarian afectos al mismo los bienes enajenados en el
interregno sin el consentimiento de ambos*S.

46 Sin embargo, GIL NOGUERAS, L.A. («De la viudedad» Manual de Derecho matrimonial
aragonés, Zaragoza, 2007, pags. 298-300) considera que un conyuge puede desear renunciar al
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El pacto de exclusion debe contenerse en escritura publica y, si se otorga
antes de contraer matrimonio, tienen que constar en capitulaciones matrimonia-
les, es decir, también en escritura publica y en contemplacion a la celebracion del
matrimonio. Estamos ante un requisito de forma constitutivo, es decir, de cuyo
cumplimiento depende la validez del pacto. El legislador ha optado por el rigor
formal por la importancia de este pacto y para garantizar que, a través de la inter-
vencion notarial, los conyuges conozcan sus efectos, ademas de para asegurar su
autenticidad.

En el caso de que la exclusion se pacte en capitulaciones matrimoniales, se
publicara en el Registro Civil como parte de ellas, al margen de la inscripcion
de matrimonio (arts. 77 LRC de 1957, 60 LRC de 2011, 1.333 CC y 266 RRC).
Las demas escrituras sobre exclusion del derecho de viudedad, aunque no sean,
en puridad, capitulaciones matrimoniales, también deben hacerse constar en el
Registro Civil, por la fuerte vinculaciéon que tiene con el régimen econdmico
matrimonial y por la incidencia en los derechos de terceros.

En principio, nada impide que los conyuges que han pactado la exclusion
del derecho expectante de viudedad otorguen un nuevo pacto que la deje sin
efecto y, por tanto, vuelvan a sujetarse a ¢l, pacto que debera constar en escritura
publica. El problema de este pacto son sus efectos frente al tercero que adquiere
de un conyuge que exhibe la escritura publica de exclusion, pero no la que vuelve
a establecer el derecho expectante de viudedad. Esta cuestion debe resolverse
sobre la base de lo dispuesto en el art. 1219 CC.: “Las escrituras hechas para
desvirtuar otra escritura anterior entre los mismos interesados, solo produciran
efectos contra terceros cuando el contenido de aquéllas hubiese sido anotado en
el registro publico competente o al margen de la escritura matriz y del traslado
o copia en cuya virtud hubiese procedido el tercero”. Este precepto consagra la
presuncion de integridad de la escritura publica frente a tercero, limitando la efi-
cacia de las llamadas contraescrituras, documentos especialmente peligrosos, en
cuanto que pueden ser vehiculo de la simulacion. Entendemos que esta escritura
debera hacerse constar en el Registro Civil, por las razones ya expresadas. Por
ello, si la escritura no se ha anotado en el Registro Civil, no sera oponible a los
terceros de buena fe que desconozcan dicho pacto, que, por tanto, adquiriran los
bienes libres del derecho expectante de viudedad (arts. 77 LRC de 1957 y 60 LRC

usufructo viudal que en su dia pueda llegar a corresponderle, pero que, constante matrimonio, pre-
fiera mantener el control que sobre tales bienes le confiere el derecho expectante. Ahora bien, como
hemos visto, en realidad no hay ningtin control directo que atribuya el derecho expectante, sino el
derecho a usufructuar los bienes sobre los que no se ha renunciado, luego si no hay ese derecho a
usufructuar, porque se ha renunciado, ningtin derecho expectante puede haber.
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de 2011). No puede oponerse a ello que el derecho expectante es un gravamen
legal oponible aunque no conste inscrito, porque en los supuestos que comenta-
mos de restablecimiento, en realidad, su origen es pactado.

De todos modos, la cuestion dista de ser satisfactoria para el trafico juridico,
ya que debe reconocerse que, a efectos practicos y en la materia de que hablamos,
la publicidad que presta el Registro Civil es pobre, ya que se limita a expresar, de
forma marginal y muy concisa, la naturaleza del hecho y la referencia a la escri-
tura publica de capitulaciones matrimoniales, sin incorporar su contenido, por lo
que lo inscrito podria no ser suficiente para dar una idea exacta del alcance del
pacto. Aparte de la dificultad de acceder al contenido del Registro Civil, para lo
que es preciso obtener certificaciones en soporte papel, previa la correspondiente
solicitud y, en su caso, espera, con los inevitables desplazamientos fisicos; lo que
lleva consigo que muy pocas personas se informen en el Registro Civil acerca de
los posibles pactos sobre régimen econdmico matrimonial de las personas con las
que contratan. El caso es que su constancia en el Registro Civil haria oponible el
pacto, pese a la omision del enajenante, que nada dice sobre €1, y de que el adqui-
rente no haya comprobado el Registro Civil, cosa que, como hemos dicho, casi
nadie hace. Es de esperar que cuando se produzca la entrada en vigor la nueva
Ley 20/2011, del Registro Civil (que la disposicion adicional decimonovena del
Real Decreto-Ley 8/2014 ha aplazado hasta el 15 de julio de 2015), se haga ver-
daderamente efectivo lo que dispone su art. 80 y desde las Notarias sea posible,
por via electrénica, acceder a su contenido, para dar seguridad a quienes adquie-
ren bienes de personas casadas, protegiendo, de esta forma, el trafico juridico.

En cualquier caso, las enajenaciones realizadas durante el tiempo en que la
exclusion o renuncia estuvieron vigentes quedaran libres del derecho expectante
de viudedad, que no existia, al enajenarse los bienes. Recuérdese que el dere-
cho expectante de viudedad, como gravamen real que es, en realidad recae sobre
bienes concretos, por lo que si el bien que se enajend no estaba sujeto a él, fue
adquirido libre. No puede pretenderse atribuir efectos retroactivos al pacto que
deja sin efecto la exclusion o renuncia.

2. Renuncia.

Cada conyuge puede renunciar, en escritura publica, a su derecho de viude-
dad sobre todos los bienes del otro o parte de ellos; también se admite la validez
de la renuncia solamente al derecho expectante de viudedad, sobre todos o parte
de los bienes del otro (art. 274 CDFA).

La diferencia entre la exclusion que acabamos de ver y la renuncia esta en el
caracter pactado de aquélla, frente a la naturaleza unilateral de ésta. No se apre-
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cian mas diferencias, ni tampoco las hay en sus consecuencias, porque el pacto
de exclusion puede afectar s6lo al derecho de viudedad de uno de los conyuges
y la renuncia puede ser simultinea de ambos. Por tanto, lo dicho més arriba para
la exclusion vale también para la renuncia. En la practica, lo habitual, en los
documentos notariales, es utilizar siempre la expresion renuncia, tanto si el docu-
mento lo otorgan ambos conyuges, incluso antes de contraer matrimonio, como si
la hace uno solo de ellos; es poco frecuente que se configure como una exclusion.

La renuncia no es recepticia y surte efectos inmediatos. No se establece nin-
gun mecanismo para que llegue a conocimiento del otro conyuge.

En cuanto a su publicidad, vale también lo dicho para la exclusion. La renun-
cia deberia considerarse que es un hecho que afecta al régimen economico matri-
monial, a efectos de su constancia en el Registro Civil.

La renuncia realizada es irrevocable, pero nada impide que, mediante pacto
entre los conyuges, se restablezca el derecho de viudedad renunciado, de la misma
forma que veiamos para la exclusion, pacto para el que valen las consideraciones
que antes se hacian.

A la renuncia vuelve a referirse el art. 280.1.a), pero en este caso para la pro-
ducida con ocasion de la enajenacion de bienes inmuebles y explotaciones econo-
micas, como primer supuesto en el que la enajenacion si que extingue el derecho
expectante de viudedad; es decir, se trata de la renuncia realizada con ocasion de
la enajenacion de algun bien determinado, mientras que en el art. 274 el legisla-
dor esta contemplando la renuncia independiente de la enajenacion. Aunque lo
cierto es que no hay diferencias entre los efectos de uno y otro caso; si que la hay
en cuanto a los requisitos, ya que si la renuncia se contiene en el mismo acto por
el que validamente se enajena el bien, no se exige escritura publica para la validez
de la renuncia. Sobre esta renuncia volveremos después.

La exclusion y la renuncia del derecho de viudedad pueden llevarse a cabo
tanto en acto entre vivos, como por causa de muerte, en testamento mancomu-
nado y pacto sucesorio. En cuanto al testamento mancomunado, se indica expre-
samente, para la exclusion, en el art. 272.1 y, aunque no se dice lo mismo para
la renuncia, dada la casi identidad que, como hemos dicho, hay entre una y otra,
no existe duda de que también puede hacerse en testamento mancomunado. Res-
pecto del pacto sucesorio, en la medida en que se formaliza en escritura publica,
nada impide que pueda contener exclusiones y pactos del derecho de viudedad.
Lo que sucede es que, realizadas en acto de disposicion por causa de muerte, la
exclusion y la renuncia seran irrelevantes para el trafico juridico, dada su eficacia
mortis causa y su posible modificacion antes del fallecimiento. Por tanto, de nada
servira que el enajenante exhiba el testamento mancomunado o pacto suceso-
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rio que incluya la exclusion o renuncia del derecho expectante de viudedad, si
el adquirente quiere seguridad, debera obtener la renuncia o consentimiento del
otro conyuge. Otra cosa es la posible responsabilidad del transmitente frente al
adquirente que se obliga a no modificar la exclusién o renuncia realizada y luego
no cumple su compromiso.

3. Privacion.

Cada conyuge puede, en testamento, privar al otro de su derecho de viude-
dad, exclusivamente por alguna de las causas que dan lugar a la desheredacion
(art. 273.1). Esta regla se incluye en el capitulo sobre disposiciones generales del
derecho de viudedad, pero no se ve en qué forma afecta al derecho expectante,
puesto que la privacion se establece en testamento (seguramente, también podria
hacerse en pacto sucesorio) y con efectos por causa de muerte, con lo que valen
las consideraciones hechas para la exclusion y renuncia en acto de disposicion
mortis causa, ya que esa desheredacion puede dejarse sin efecto, por reconcilia-
cion y perdon. No hay duda de que el tercero que ha adquirido un bien del con-
yuge desheredante nada puede hacer para evitar que se revoque la desheredacion.

Otro supuesto de privacion unilateral, en este caso parcial, aparece en el art.
283.3, dentro de la regulacion del usufructo vidual: por voluntad de uno de los
conyuges expresada en testamento o escritura publica, podran excluirse del usu-
fructo vidual los bienes de su herencia que recaigan en descendientes suyos que
no sean comunes, siempre que el valor de esos bienes no exceda de la mitad del
caudal hereditario. En principio, a esta regla le valen las mismas consideraciones
que a los anteriores supuestos de limitaciones establecidas en acto mortis causa.
Ahora bien, sorprende que se admita que esta privacion pueda hacerse también
fuera de testamento, en escritura publica; sin embargo, estamos ante una norma
sobre el usufructo vidual, de donde se infiere que la eficacia de esta escritura esta
referida al fallecimiento del conyuge de que se trate, al que nada le impide modi-
ficar y dejar sin efecto la privacion.

En suma, en estos supuestos, ninguna consecuencia practica se produce
sobre el derecho expectante de viudedad.

4. Disolucion v nulidad del matrimonio v separacion de los conyuges.

Es ésta una materia de cierta complejidad, para cuyo analisis, vamos a dis-
tinguir varios apartados:

Extincion del derecho de viudedad. Son dos los supuestos de extincion del
derecho de viudedad asociados a la situacion de crisis matrimonial, regulados en
el art. 276 CDFA:
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1. El derecho de viudedad se extingue necesariamente con la disolucion del
matrimonio por causa distinta de la muerte y por la declaracion de su nulidad (art.
276.1).

La referencia a la disolucion comprende el divorcio (art. 85 CC), pero tam-
bién las disposiciones pontificias sobre matrimonio rato y no consumado una vez
homologadas judicialmente (art. 80 CC).

Téngase en cuenta que, desde la entrada en vigor de la Ley 15/2015, de
la Jurisdiccion Voluntaria, junto al divorcio por resolucion judicial, se da a los
conyuges la posibilidad de acordar su divorcio de mutuo acuerdo mediante la
formulacién de un convenio regulador ante el Letrado de la Administracion de
Justicia o en escritura publica ante Notario, salvo que existan hijos menores no
emancipados o con la capacidad modificada judicialmente que dependan de sus
progenitores (art. 87, en relacion con el 82 CC*). Los efectos de la disolucion del
matrimonio por divorcio se produciran desde la firmeza de la sentencia del Juez
o decreto del Letrado de la Administracidon de Justicia que asi lo declare o desde
la manifestacion del consentimiento de ambos conyuges otorgado en la escritura
publica si se acuerda ante Notario (art. 89 CC).

En cuanto a la nulidad, opera para ambos conyuges con independencia de su
buena o mala fe, sin que, a estos efectos tenga consecuencias la referencia a esta
circunstancia que contiene el art. 79 CC.

2. Se extingue también por la admision a tramite de la demanda de separa-
cion, divorcio o nulidad, interpuesta por uno o ambos coényuges, a menos que
pacten su mantenimiento mientras el matrimonio subsista (art. 276.2).

47 Del mismo modo puede obtenerse la separacion de los conyuges (art. 82 CC).

La ley encomienda al Letrado de la Administracion de Justicia y al Notario ejercer un control
sobre este acuerdo de separacion o divorcio. Asi, el art. 90.2 CC dispone que, cuando los conyuges
formalicen los acuerdos ante el Secretario judicial o Notario y éstos consideren que, a su juicio,
alguno de ellos pudiera ser dafioso o gravemente perjudicial para uno de los conyuges o para los
hijos mayores o menores emancipados afectados, lo advertiran a los otorgantes y daran por termi-
nado el expediente; en este caso, los conyuges solo podran acudir ante el Juez para la aprobacion de
la propuesta de convenio regulador.

Estas reglas se complementan con el art. 54 de la Ley del Notariado, para el divorcio notarial,
yelart. 777.10 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, para el divorcio ante el Letrado de la Administra-
cién de Justicia. En complemento de esta modificacion, la Disposicion Adicional primera, apartado
2, de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, dispone que las referencias que figuren en normas de fecha
anterior a esta Ley a separacion o divorcio judicial se entenderan hechas a separacion o divorcio
legal y que, en el mismo sentido, las referencias existentes a «separacion de hecho por mutuo
acuerdo que conste fehacientemente» deberan entenderse a la separacion notarial.

70



Esta segunda causa de extincion es una importante novedad de la LREMYV, ya
que bajo la Compilacion la extincion requeria la sentencia declarando la nulidad
del matrimonio o decretando la separacion®® o el divorcio, con la consecuencia de
que, si durante la tramitacion fallecia un conyuge, era preciso continuar el pro-
cedimiento para obtener la resolucion judicial. La norma es acertada, puesto que
la interposicion de la demanda por uno o ambos conyuges supone un elemento
suficiente para considerar rota la base en que reposa el fundamento del derecho
de viudedad, con mayor razén el derecho expectante: imaginese lo inadecuado de
que, si resulta que, durante el proceso matrimonial, uno de los conyuges necesita
enajenar un inmueble, tenga que obtener el consentimiento del otro, porque, sin
dicho consentimiento, dificilmente querra alguien adquirir el bien.

Este efecto no se produce si la demanda ha sido interpuesta por persona dis-
tinta de alguno de los conyuges, lo cual es posible en el caso de que se pretenda
la declaracion de nulidad del matrimonio, que puede ser también instada por el
Ministerio Fiscal y por cualquier persona que tenga interés directo y legitimo en
ella (art. 74 CC).

El art. 276.2 no contempla la posibilidad de separacion o divorcio de mutuo
acuerdo ante el Letrado de la Administracion de Justicia y el Notario introducida
por la Ley 15/2015 de Jurisdiccion Voluntaria, en la redaccion que ha dado a los
arts. 82 y 86 y correlativos del CC y 54 de la Ley del Notariado. Puede dudarse
acerca de si la peticion en tal sentido realizada por los conyuges al Letrado de la
Administracion de Justicia o el Notario pueden equipararse, a estos efectos, a la
admision a tramite de la demanda.

En cuanto al Letrado de la Administracion de Justicia, parece que la res-
puesta afirmativa encuentra apoyo en el art. 777 LEC, que se refiere a la peticion
realizada por los conyuges y su admision (apartado 3), como tramite especifico
del procedimiento, admision que entiendo que es equiparable a la de la demanda
que realiza el Juez.

Sin embargo, para la actuacion notarial no existe un tramite procedimental
especifico de admision de la solicitud de las partes. De ello hay que deducir que
es el otorgamiento de la escritura publico de separacion extingue el derecho de
viudedad, igual que vimos con la escritura de divorcio, porque, aunque el pre-
cepto no contempla esta causa de extincion, la lectura que hay que hacer de ¢l

48 Inicialmente, la Compilacion, para el caso de la separacion, establecié que perdia el derecho
expectante el conyuge declarado culpable, no asi el que no lo fuera. Sin embargo, la reforma de
1985 suprimio la referencia al conyuge culpable, con lo que el derecho expectante se extinguia para
los dos, aunque ya se admiti6 el pacto de mantenimiento.

71



coherente con esta nueva via de separacion lleva a esa conclusion. La alternativa
seria considerar que, tras la escritura publica de separacion, subsiste el derecho
de viudedad, salvo que se pacte expresamente, lo cual seria una incongruencia
con la regulacion de esta materia, ya que la mens legislatoris es clara: adelantar
la extincién al momento de iniciar el procedimiento de separacion o divorcio; si
en el tramite notarial no puede separarse ese momento del de otorgamiento de la
escritura publica, tendrd que ser ésta la que produzca la extincion.

Aunque la peticion del otorgamiento de la escritura publica al Notario no
extinga per se el derecho de viudedad, por no constituir un tramite formal pro-
piamente dicho, la agilidad que tiene la intervencion notarial lleva consigo que el
tiempo que media desde que se solicita el otorgamiento de la escritura hasta que
ésta se produce sea normalmente corto, por lo que es poco probable que, en ese
periodo, se produzca el fallecimiento de uno de los conyuges.

Cuando un tercero vaya a adquirir bienes privativos de una persona casada
que manifiesta estar en tramite de separacion, divorcio o declaracion de nulidad
matrimonial, lo que tendra que hacer es pedirle que acredite tener admitida a
tramite la demanda por el Juzgado o tener por admitida la solicitud formulada
al Letrado de la Administracidon de Justicia y que no se ha pactado su manteni-
miento, mediante el correspondiente certificado emitido por el Juzgado en que se
esté tramitando.

No esta previsto que se extinga el derecho expectante por la separacion de
hecho, por larga que sea, lo cual contrasta con la solucion dada en materia de
sucesion legal, en la cual el llamamiento al conyuge sobreviviente no tiene lugar
si al fallecimiento del causante estuviera separado de hecho por mutuo acuerdo
que conste fehacientemente (art. 531.1 CDFA). Normalmente, en el documento
en que se refleje fehacientemente la separacion de hecho, constara también la
renuncia al derecho de viudedad; pero si se olvido incluirla, se mantendrd. De
todos modos, no debe olvidarse la posibilidad de que el tribunal que conozca del
tema aprecie abuso de derecho en quien reclama el usufructo vidual después de
una larga separacion, como hizo la STS 13 junio 1986 en un caso en el que la
viuda reclamaba el derecho de viudedad tras una separacion de hecho de mas de
cuarenta afios, separacion respecto de la que se declaraba probado que fue mutua-
mente consentida.

Pacto de mantenimiento durante la tramitacién del procedimiento
matrimonial. Los conyuges pueden pactar el mantenimiento del derecho de viu-
dedad mientras el matrimonio subsista. En el caso de la separacion, los efectos
del pacto pueden extenderse mas alla de lo que dura el procedimiento matrimo-
nial, puesto que, ain después de la separacion, como el matrimonio subsiste, el
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pacto mantendra su vigencia; aunque nada impide que en el pacto se el mante-
nimiento al tiempo que medie hasta la sentencia o el decreto del Letrado de la
Administracion de Justicia que resuelvan sobre la separacion. El pacto también
podra incluirse en la escritura publica de separacidon, cuando ésta se acuerde ante
Notario.

La admision de este pacto no deja de ser discutible, puesto que mantener el
derecho de viudedad en una ruptura matrimonial no parece tener mucho sentido
y quiza el legislador no deberia haberlo permitido. Porque, ademas, este pacto
plantea problemas importantes, sobre todo por las consecuencias que puede tener
para el trafico juridico. Veamos las principales cuestiones que suscita.

a) La primera cuestion es cuando debe celebrarse el pacto, que el precepto
no aclara.

Si la separacion o el divorcio se tramitan ante el Juez o ante el Letrado de
la Administracion de Justicia, debe tenerse en cuenta que, como hemos visto,
el derecho expectante queda extinguido al admitirse a tramite la demanda o la
solicitud de separacion o divorcio. Por tanto, para evitar la extincion el pacto
debera ser necesariamente anterior o simultaneo a ese momento. Y debera quedar
acreditado entonces, por lo que debera acompanarse a la demanda o escrito por el
que se promueva el procedimiento.

Téngase en cuenta que este pacto no es materia propia del convenio regula-
dor o del pacto de relaciones familiares, puesto que éstos lo que contienen son los
efectos que va a producir la separacion o divorcio, por tanto, una vez que haya
finalizado el procedimiento judicial, y esta sometido a la aprobacion judicial o al
control del Letrado de la Administracion de Justicia, mientras que el pacto de que
estamos tratando es de naturaleza diferente, dirigido a evitar que la demanda o
peticion extinga el derecho expectante de viudedad. Es cierto que, en el caso de
la separacion, el mantenimiento puede extenderse mas alla de la sentencia que la
decrete y, por ello, en este caso también deberia hacerse constar en el convenio
regulador o pacto de relaciones familiares; pero no seria suficiente que constara
en ellos.

Si existe un pacto de este tipo, lo 16gico es que la separacion o divorcio sean
solicitados de comun acuerdo, aunque, realmente, nada lo impone, por muy para-
ddjica que resulte una demanda interpuesta por uno solo de los conyuges contra el
otro en la que se aporta un documento en que conste el acuerdo de mantenimiento
del derecho de viudedad.

Dada la excepcionalidad de un pacto como éste y los efectos que el man-
tenimiento, en particular, del derecho expectante tiene para terceros, entiendo
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que el principio de seguridad juridica exige que sea en el ambito judicial y en el
procedimiento de que se trate donde quede acreditada su celebracion. Por tanto,
creo que no seria posible pactar el mantenimiento en un momento posterior, por-
que ya estaria extinguido®. Por la misma razdn, la fuerte relacion del pacto con
el procedimiento judicial, no surtira efectos el pacto, aunque se acredite haberse
celebrado antes de la admision a tramite de la demanda, si el pacto no se ha acom-
panado a ésta.

En el caso de la separacion acordada en escritura publica ante Notario, sera
en dicha escritura donde se debera contener el pacto.

b) Respecto de la forma que debe reunir el pacto, conforme a las reglas gene-
rales sobre pactos relativos al derecho de viudedad, contenidas en el art. 272
CDFA, debera constar en escritura ptblica. Si se trata de separacion acuerda ante
Notario, la misma escritura publica que la formalice, como acabamos de decir,
sera la que contenga el pacto. Pero si la tramitacion de la separacion o el divorcio
se hace ante el Juez o el Letrado de la Administracion de Justicia, el requisito for-
mal de la escritura publica seguird siendo preciso, por lo que los conyuges debe-
ran otorgarla y la copia autorizada deberd acompafarse a la demanda o escrito
promoviendo el procedimiento (art. 777 LEC); de modo que no valdria el pacto
en documento privado, aunque se aporte por ambas partes al Juzgado.

¢) En cuanto al contenido del pacto, le es de aplicacion lo que para los pactos
sobre el derecho de viudedad establece el art. 272, por lo que podra pactarse el
mantenimiento s6lo sobre determinados bienes o s6lo para uno de los conyuges, o
someter el mantenimiento a plazo, inicial o final, con el limite de que s6lo puede
estar en vigor mientras el matrimonio subsista. Por la misma razon, podra optarse
por mantener solo el derecho de usufructo vidual y excluir el derecho expectante.

d) El pacto producira como efecto el mantenimiento del derecho de viude-
dad, en los términos acordados, que se extenderd durante el tiempo que dura la
tramitacion del procedimiento judicial y, en el caso de la separacion, mas alla de
la sentencia o decreto del Letrado de la Administracion de Justicia que la decre-
ten; y si la separacion se ha acordado ante Notario, sera a partir del momento del
otorgamiento de la escritura publica.

49 Sin embargo, LATORRE MARTINEZ DE BAROJA, E., parece defender que pueda hacerse
posteriormente, en el convenio regulador, arguyendo que en el momento de interposicion de la
demanda sera dificil («Extincion del derecho expectante de viudedad», Actas del Foro de Derecho
Aragonés, Decimocuartos Encuentros, El Justicia de Aragon, Zaragoza, 2003, pag. 135). Pero, en
realidad, entiendo que ese pacto no seria el que estamos tratando, sino el de renacimiento del dere-
cho viudedad que pueden celebrar los separados (art. 276.2 in fine).
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Como pacto que es, no sera posible su revocacion unilateral, de ahi el peligro
de un pacto de este tipo en el caso de la separacion matrimonial, por su caracter
indefinido. Puede dudarse si, separados los conyuges con pacto de mantenimiento
del derecho de viudedad, se extinguira por la admision a tramite de la posterior
demanda de divorcio o la peticion en tal sentido al Letrado de la Administracion
de Justicia. Me inclino por la solucion positiva, porque el pacto de mantenimiento
hay que entenderlo vinculado a la situacion en la que se pacto, que fue la de la
separacion de los conyuges; la peticion de divorcio abre una situacion nueva, muy
distinta y de mayor nivel, puesto que lo que se persigue con ella es la disolucion
del matrimonio; por ello, salvo que se pacte el mantenimiento de la viudedad, la
admision a tramite lo extinguira.

En cambio, nada impedirad que los conyuges pacten la exclusion del derecho
de viudedad cuyo mantenimiento se habia pactado o renuncien a ¢l conforme a
las reglas generales. Entiendo que sera conveniente que la exclusion o renuncia
sea comunicada al Juzgado que conoce del procedimiento matrimonial, si éste se
encuentra en tramite, pero no parece que ello sea un requisito para su validez, que
se regira por las normas generales.

e) Este pacto, como todos los que se celebren sobre el derecho expectante
de viudedad, segun se vio mas arriba, debe indicarse en el Registro Civil al mar-
gen de la inscripcion de matrimonio, de modo que, mientras no se practique la
indicacion, no sera oponible al tercero de buena fe que adquiera bienes de uno de
los conyuges con desconocimiento de su existencia y confiado en que el derecho
expectante se ha extinguido por estar admitida a tramite la demanda del procedi-
miento matrimonial.

Dado lo inusual de un pacto de estas caracteristicas, es posible que el Juz-
gado o el Letrado de la Administracion de Justicia no lo comuniquen de oficio al
Registro Civil. Por ello, los conyuges que hayan pactado el mantenimiento del
derecho de viudedad y quieran tener la seguridad de que el pacto es oponible a
terceros, deberan preocuparse de instarles que hagan la comunicaciéon o, mejor
todavia, promover ellos la constancia registral.

No obstante, como deciamos antes, mientras no existan medios que permitan
una consulta agil, por sistemas telematicos, desde las Notarias, del Registro Civil,
sera dificil garantizar fehacientemente a los adquirentes de bienes que no existe
un pacto de este tipo indicado en dicho registro.

Renacimiento del derecho de viudedad. Para los casos examinados de
extincion por la admision a tramite de la demanda, el precepto afiade que el dere-
cho de viudedad nace de nuevo cuando el proceso finaliza en vida de ambos
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conyuges sin sentencia firme estimatoria, se reconcilian los conyuges separados
o asi lo pactan éstos (art. 278.2 in fine).

La expresion “renace” es correcta, porque, como vimos, el derecho esta
extinguido desde la admision a tramite de la demanda, pero requiere alguna acla-
racion. En mi opinidn, lo que sucede es que aparece un nuevo derecho de viude-
dad, completamente independiente del que habia antes y se extinguio; no se trata
de que haya habido un paréntesis durante el cual el derecho ha estado en suspenso
y que ese mismo derecho recupere ahora su vigencia. Esto tiene consecuencias
practicas: si en la primera fase de vigencia del derecho se enajeno algin bien sin
consentimiento de uno de los conyuges y, por tanto, quedé afecto al derecho de
viudedad del otro, esa afeccion quedo extinguida por la admision a tramite de
la demanda y no recupera su vigencia; ademas, la ejecucion por deudas de un
conyuge anteriores al renacimiento extinguira el derecho de viudedad (art. 281.1
CDFA).

La aplicacion de esta norma requiere que el derecho de viudedad se haya
extinguido, lo que no sucedera si se pact6d el mantenimiento, segiin vimos antes:
en esos casos, el derecho de viudedad no renace, porque se ha mantenido.

Para la aplicacion de esta regla, igual que sucedia con las anteriores, habra
que tener en cuenta las nuevas vias de separacion y divorcio ante el Letrado de
la Administracion de Justicia y el Notario, pese a que, por su anterioridad, no las
contempla.

Son tres los supuestos de renacimiento regulados en el precepto y conviene
examinarlos para comprobar la incidencia que puede tener frente a terceros:

1) El proceso finaliza en vida de ambos conyuges sin sentencia firme estima-
toria. Si el proceso termina por fallecimiento de uno de los conyuges, el derecho
de viudedad no renace. En cuanto a las causas de terminacion del proceso sin
sentencia, seran todas las posibles conforme a la legislacion procesal, fundamen-
talmente desistimiento o renuncia y desestimacion.

Habra que incluir en este supuesto el de la separacion o divorcio instados
ante el Letrado de la Administracion de Justicia y que finaliza sin el decreto que
declare la separacion o el divorcio.

La principal cuestion que se suscita, de nuevo, es como puede el tercero que
va a adquirir un bien de una persona en principio inmersa en un procedimiento
matrimonial, y, por tanto, no sujeta al derecho expectante de viudedad, conocer
que se han dado estas circunstancias y que ha renacido. Pero, aunque aqui ya no
nos encontremos con un pacto, lo cierto es que si que se trata de un “hecho” que
afecta al derecho expectante de viudedad y, por esa via, al régimen econémico
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de bienes del matrimonio, por lo que la oponibilidad de esta circunstancia ante
el tercero de buena fe, que cree que el procedimiento matrimonial todavia no ha
finalizado, requiere que ese hecho se haga constar en el Registro Civil, mediante
indicacion en la inscripcion de matrimonio. Esta indicacion deberia promoverla
el propio Juzgado o el Letrado de la Administracion de Justicia, pero, por si acaso
no lo hace, los conyuges que quieran tener la seguridad de conservar plenamente
el derecho expectante deberian preocuparse de que se proceda asi.

2) Reconciliacion de los conyuges separados. La reconciliacion pone tér-
mino al procedimiento de separacion (si no ha concluido) y deja sin efecto ulte-
rior lo resuelto en él, pero ambos conyuges separadamente deberan ponerlo en
conocimiento del Juez que entienda o haya entendido en el litigio y, cuando la
separacion hubiere tenido lugar sin intervencion judicial, es decir, ante el Letrado
de la Administracion de Justicia o el Notario, la reconciliacion debera formali-
zase en escritura publica o acta de manifestaciones (art. 84 CC).

En cuanto a la separacion judicial propiamente dicha, suele entenderse que
la reconciliaciéon no comunicada al Juez surte efectos entre los conyuges, pero
no con relacion a terceros de buena fe, para lo cual debe tener acceso al Registro
Civil, lo que requiere una resolucion judicial que solo recaera después de que se
haya comunicado al Juez*’. Por tanto, mientras que la reconciliacion no conste
en el Registro Civil, el derecho expectante de viudedad del conyuge no titular
de los bienes no sera oponible al adquirente de buena fe que adquiera bienes del
titular.

Respecto de la separacion hecha ante el Letrado de la Administracion de Jus-
ticia o el Notario, la norma es clara: para su validez hace falta escritura publica o
acta de manifestaciones, ambas ante Notario. Este sera el documento que debera
presentarse a inscribir en el Registro Civil.

3) Pacto de los conyuges separados. Como ya hemos adelantado, este pacto
es distinto del de mantenimiento del derecho de viudedad que veiamos antes.
Aqui es un pacto que hace renacer el derecho que estaba extinguido. Entiendo que
este pacto se rige por las normas generales del art. 272 CDFA, por lo que debera
constar en escritura publica, con independencia del procedimiento seguido, judi-
cial, ante el Letrado de la Administracion de Justicia o notarial. Ademas, por las
razones reiteradas, para que sea oponible a terceros de buena adquirentes de los
bienes de uno de los conyuges, debera constar en el Registro Civil.

30 Véase PUIG FERRIOL, L, «Comentario al art. 84», Comentario del Cédigo Civil, Tomo I,
Ministerio de Justicia, Madrid 1991, pag 341.
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5. Extincién por indignidad sucesoria.

El derecho de viudedad se extingue también cuando, al fallecer un coényuge,
incurre el supérstite en causa de indignidad (art. 276.3 CDFA). Mencionamos
esta regla porque esté incluida en la disposiciones generales del derecho de viu-
dedad, con lo que se supone que afecta también al derecho expectante, pero lo
cierto es que para éste no tiene virtualidad, por su eficacia mortis causa.

6. Exclusion por voluntad del disponente en adquisiciones a titulo gratuito.

El derecho de viudedad no comprende los bienes que los conyuges reciban a
titulo gratuito con prohibicion de viudedad o para que a su fallecimiento pasen a
tercera persona (art. 277.1 CDFA). Por excepcion, los ascendientes no pueden pro-
hibir o impedir que el conyuge de su descendiente tenga viudedad en los bienes que
transmitan a éste por donacion o sucesion (art. 277.2)%!. Esta norma si que puede
tener virtualidad a efectos del derecho expectante de viudedad, porque si el enaje-
nante ha recibido los bienes con prohibicion de viudedad y sin ninguna otra limi-
tacion que lo impida, parece claro que podra enajenarlos por si solo como libres.

Cabe plantearse si el donante o causante podria excluir, respecto de los bie-
nes de que dispone, sélo el derecho expectante de viudedad, de modo que permita
al donatario o sucesor enajenarlos sin consentimiento del conyuge, pero que, si
no se enajenan, queden sometidos al usufructo vidual. Es decir, si puede hacer
lo mismo que hemos visto que pueden hacer los conyuges. Entiendo que si, por-
que, aunque el precepto no lo diga de forma expresa, quien puede lo mas puede
lo menos: si puede excluir todo el derecho de viudedad, también puede hacerlo
solo del derecho expectante. En apoyo, el principio de gran libertad de pacto y de
autonomia de la voluntad del Derecho aragonés (art. 3 CDFA) y que no se atenta
contra ninguna norma imperativa. No puede ser obstaculo el sacrosanto principio
de unidad del derecho de viudedad, que, como hemos visto, se encuentra ya que-
brado por muchos lados.

51 La prohibicion de los ascendientes de excluir la viudedad del conyuge de sus descendientes
en los bienes que les transmitan a titulo lucrativo ha sido controvertida desde hace tiempo. Suele
justificarse sobre la base de que tal prohibicion podria crear problemas familiares (LATORRE MAR-
TINEZ DE BAroJA, E. «Comentario al art. 74 de la Compilacion aragonesa», Comentarios al Codigo
Civil y Compilaciones Forales, Tomo XXXIII, Vol. 2°, Madrid 1990, pags. 310-311). Sin embargo,
hay autores que entienden que esta discriminacion negativa a los padres carece de sentido hoy en dia,
como MERINO HERNANDEZ, J.L. («De la viudedad», Manual de Derecho matrimonial aragonés,
Zaragoza, 2007, pags. 313-314, y el mismo autor en Limitaciones al derecho de viudedad aragonés,
discurso de ingreso en la Academia Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacion, Zaragoza 1997).

Por mi parte, entiendo que, cuanto menos, deberia permitirse excluir el derecho expectante de
viudedad, para facilitar a los descendientes la enajenacion de los bienes recibidos.
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Si la exclusion del derecho de viudedad se ha hecho por donacidon parece
posible que el donante la revoque, igual que podria liberar al donatario de la pro-
hibicion de disponer que le hubiera impuesto o de la obligacion de colacionar los
bienes donados. El problema vuelven a ser los terceros de buena fe que adquieran
el bien del donatario desconociendo que la exclusion ha sido revocada. Creo que
la solucidn ha de ser la misma que antes veiamos para el pacto entre los conyuges
de dejar sin efecto la exclusion previamente acordada, a lo que nos remitimos.

7. Declaracion de ausencia.

Segun el art. 54.2 CDFA, el derecho de usufructo vidual que corresponde
al ausente que reaparece no se extiende a los bienes enajenados por su conyuge
vigente la declaracion de ausencia. Por otra parte, el art. 280.1.¢) considera causa
de extincion del derecho expectante de viudedad la enajenacion de sus bienes por
el conyuge del declarado ausente.

Esta regulacién modifica lo que antes establecia el art. 7 de la Compilacion,
que, tras su reforma en 1985, decia que la declaracion judicial de ausencia pro-
duce por si la extincion del derecho expectante de viudedad del conyuge desapa-
recido; y si apareciere el ausente, éste recobrara el derecho expectante o adquirira
el de viudedad sobre los bienes de su conyuge, sin perjuicio de los actos de dis-
posicion ya realizados™.

La regulacion vigente plantea dudas sobre su exacto entendimiento. En rea-
lidad, pese a la literalidad del art. 280.1.¢), la pérdida del derecho expectante de
viudedad se produce con la declaracion de ausencia, no con la enajenacion de los
bienes: si éstos pueden enajenarse sin sujecion al derecho expectante de viudedad
es porque éste no pesaba sobre los bienes. Lo que puede dudarse es si la decla-
racion de ausencia produce la extincion del derecho expectante de viudedad o
solo la suspension de sus efectos. Si se considera que se trata de una suspension,
reaparecido el ausente, su derecho expectante de viudedad recupera vigencia: no
nace uno nuevo, sino que es el mismo que habia antes, con la tinica excepcion
de que quedan excluidos del mismo los bienes que se han enajenado durante la

52 Lareforma de 1985 vino a resolver un problema que planteaba la redaccion inicial de la Com-
pilacion, en la cual se establecia que el conyuge del declarado ausente podia disponer libremente de
sus propios bienes, pero nada decia sobre qué sucedia con el derecho expectante de viudedad que
sobre esos bienes tenia el ausente, lo que hizo dudar a la doctrina. Razonablemente, MERINO HER-
NANDEZ, J.L., sostenia que si se le permitia disponer libremente es porque esos bienes no estaban
sujetos al derecho expectante de viudedad del ausente y que la reforma de 1985 era, por tanto, mera-
mente formal («Comentario a los arts. 7 y 8 de la Compilacion Aragonesa», Comentarios al Codigo
Civil y a las Compilaciones forales, Tomo XXXIII, volumen I, Madrid, 1986, pag. 157).
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declaracion de ausencia. Si asi fuera, contrastaria esta solucion con la estable-
cida para los procesos matrimoniales (art. 276.2). Personalmente, me inclino por
entender que se produce la extincion, por los antecedentes y por analogia con lo
previsto para los procesos matrimoniales, por lo que quedaran liberados los bie-
nes enajenados antes de la declaracion de ausencia.

La reaparicion del ausente pone fin a la declaracion de ausencia, pero debe
declararse judicialmente (art. 2043 LEC de 1881) e inscribirse en el Registro
Civil. Mientras tanto, el derecho expectante del ausente no sera oponible a los
terceros de buena fe que adquieran bienes de su conyuge.

Contrasta la solucion que se da al caso de la ausencia con la que recibe
la incapacitacion de uno de los conyuges, en la que el otro no puede enajenar
sus bienes libres del derecho expectante de viudedad del incapacitado, quedan-
dole como tnica alternativa la obtencidon de autorizacion judicial o de la Junta de
Parientes, como luego veremos.

X. LA EXTINCION DEL DERECHO EXPECTANTE DE VIUDEDAD
EN LA ENAJENACION VOLUNTARIA DE BIENES.

Es en la enajenacion de los bienes por parte de persona casada donde se encuen-
tra el nucleo esencial del derecho expectante de viudedad y la consecuencia mas
directa que conlleva es la necesidad de que el conyuge no titular del bien renuncie
a ¢l o preste su consentimiento para que la enajenacion del bien pueda hacerse en
concepto de libre, puesto que, en otro caso, la enajenacion sera valida, pero el bien
quedara sujeto al derecho de usufructo vidual del conyuge del enajenante si éste
premuere a su conyuge y, de esa manera, dificilmente aceptara nadie la adquisi-
cion del bien, al menos una adquisicion onerosa, mediante contraprestacion. Como
hemos visto, en esto, precisamente, consiste el derecho expectante de viudedad.

Por ello, la regulacion que sobre este derecho contenia la Compilacion de
Derecho Civil de Aragon, asi como la del Codigo del Derecho Foral de Aragon,
toman como principal cuestion a tratar la de la enajenacion de los bienes y de qué
manera se extingue, con ocasion de la misma, el derecho expectante de viudedad.
Como vamos a ver, la renuncia es la forma mas habitual de extincion con ocasion
de la enajenacion de los bienes, pero a ella se equipara el consentimiento al acto
sin reserva expresa y existen otras causas de extincion ligadas a la enajenacion,
que vamos a examinar.

Hoy es el art. 280 CDFA el que regula esta materia, aunque, como hemos
explicado antes, incluye algunos supuestos que, en realidad, no son de extincion
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del derecho expectante de viudedad, sino de inexistencia del mismo. El epigrafe
del precepto habla de “disposicion de bienes inmuebles”, pero, como hemos visto
y recoge el texto mismo precepto, se extiende también a las empresas y explo-
taciones econdmicas. Por otra parte, la referencia que hace a los inmuebles debe
entenderse limitada a los inmuebles por naturaleza. Es decir, el ambito de este
precepto es el propio del derecho expectante de viudedad, el de los bienes sujetos
al mismo, que hemos analizado en los apartados anteriores. También puede 1la-
mar la atencioén que el epigrafe hable de “disposicion” mientras que el precepto
se refiera la “enajenacion”, como igualmente lo hacen los arts. 281 y 282, lo que
también precisara algin comentario. Otro aspecto que debe tomarse en cuenta
es que el precepto no limita su dmbito a las enajenaciones voluntarias y, aunque
algunas de sus reglas esta claro que se refieren a éstas, otras pueden valer también
para las enajenaciones forzosas e, incluso, alguna se aplica especificamente a
ellas (la relativa a la expropiacion o reemplazo de bienes en procedimiento admi-
nistrativo). si bien en este apartado nos referimos a la enajenacion voluntaria; la
forzosa se trata en el apartado siguiente.

A continuacion, vamos a examinar las diversas cuestiones que plantea esta
materia.

1. Enajenacion de bienes.

El art. 280 nos dice que el derecho expectante de viudedad no se extingue
por la enajenacion de los bienes; igual expresion utilizan los arts. 281 y 282; el
art. 76 de la Compilacion de Derecho Civil de Aragdon decia “este derecho no se
extingue o menoscaba por la ulterior enajenacion”.

El problema es que existen dos formas de entender qué es enajenacion: en
sentido estricto incluye sélo la transferencia del dominio, mientras que, en el
amplio, se refiere a la de cualquier derecho real. No resulta baladi plantearse la
cuestion, puesto que de ello dependera qué tipo de actos realizados por una per-
sona sobre sus bienes sin intervencion de su conyuge pueden ser ignorados por
éste, una vez viudo, en perjuicio del tercero que hubiera contratado con aquélla,
maxime cuando la expresion “menoscaba’” que aparecia en la Compilacion no ha
sido recogida por el CDFA 3.

33 En cambio, SANCHO REBULLIDA, F.A, y DE PABLO CONTRERAS, P., para la Com-
pilacion, consideraron que carecia de sentido elucubrar sobre qué actos constituyen enajenacion,
porque la afirmacion de su art. 76 de que el derecho expectante de viudedad “no se extingue o
menoscaba por la ulterior enajenacion” era clara para significar que el derecho del conyuge no se
veia afectado por cualquiera derecho real o gravamen que hubiera constituido el fallecido, porque
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Aqui chocan los derechos del conyuge a mantener su derecho expectante
de viudedad con el del titular a administrar y regir su patrimonio y es preciso
encontrar un punto de equilibrio. Para lo cual, no debe desconocerse el principio
general que impone que las limitaciones sobre el dominio se interpreten restric-
tivamente, asi como el caracter un tanto excepcional que presenta ya de por si
el derecho expectante de viudedad, que no deberia llevarse mas alla de donde el
legislador ha establecido.

En mi opiniodn, sobre la significacion que aqui tiene el concepto de enajena-
cion, valen las siguientes consideraciones:

1) Desde luego tiene el caracter de enajenacion la transmision del dominio,
pleno o en régimen de nuda propiedad, de la totalidad o de una cuota indivisa, y
cualquiera que sea el titulo por el que se produzca, oneroso o gratuito. También se
incluye aqui el supuesto de renuncia al derecho de propiedad, con independencia
de que, como consecuencia de ella, lo renunciado sea adquirido por el Estado, si
fuera el pleno dominio, o por los condéminos, si fuera una cuota indivisa.

También esta incluido el caso de la permuta, puesto que no hay duda de que
se trata de una enajenacion, no obstante el sinsentido que se produce, al que ya
hicimos alusién al hacer la critica de la figura: el conyuge, si sobrevive al permu-
tante, tendra derecho al usufructo vidual de ambos inmuebles permutados.

La constitucion de hipoteca sin consentimiento del conyuge dejara a salvo su
derecho expectante de viudedad si el bien hipotecado llega a ser enajenado como
consecuencia de la ejecucion de la hipoteca. Es como una enajenacion sujeta a la
condicion de su ejecucion. Por ello, no hay entidad financiera que acepte la hipo-
teca como garantia sin la intervencion del conyuge del hipotecante.

La aportacion de un inmueble a una sociedad, sea con ocasion de su consti-
tucion y de una ampliacion de capital, pese a su caracterizacion por algun sector
doctrinal como un acto distinto a la enajenacioén, una comunicacion de bienes,

el derecho expectante de viudedad precede a la carga y se impone sobre ella; si bien reconocian
que, en este punto, tal vez era mas explicito el Apéndice, cuyo art. 49 especificaba que el derecho
expectante de viudedad “quedara a salvo, no obstante las enajenaciones que hiciere o gravamenes
que impusiese el marido” («Comentario al art. 76», Comentarios a la Compilacion de Derecho
Civil de Aragon, Vol 2°, 1993, pag. 727).

3% LATORRE MARTINEZ DE BAROJA, E. («Comentario al art. 76 de la Compilacion aragonesa»,
Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, Tomo XXXIII, Vol. 2°, Madrid 1990, pag.
332) llama la atencion acerca de que en estos casos el conyuge debe ser cuidadoso y no renunciar
al derecho de viudedad sin mas, sino que debe condicionarse a que se produzca la ejecucion de la
hipoteca.
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creo que no hay duda de que es también un acto de enajenacion, dado que la socie-
dad tiene personalidad juridica y el bien se transfiere a ésta, por lo que la falta de
consentimiento del conyuge dejara a salvo su derecho expectante de viudedad™.

2) Constitucion de un derecho de usufructo. También deberia considerarse
como enajenacion, de modo que, si no interviene el conyuge del propietario, el
usufructuario podria verse desposeido del bien por aquél cuando deviniera viudo,
puesto que tendria derecho al usufructo vidual sobre ¢l, usufructo que se antepon-
dria al de aquél.

3) La constitucion de los derechos de superficie y vuelo y también su trans-
mision una vez que se hayan ejercitado dichos derechos y, por tanto, adquirida
propiedad de lo construido por el titular de dichos derechos,

Recuérdese que el derecho de aprovechamiento por turno de inmuebles no
esta sujeto al derecho expectante de viudedad, por lo que su transmision en nada
le afecta.

4) La particion de herencia y la disolucion de comunidad. Antes de la
LREMY, se suscitd esta cuestion y, ante la duda, era muy frecuente que en las
escrituras que formalizaban este tipo de actos se pidiera la intervencion de los
conyuges de los comuneros®. El auto del presidente del Tribunal Superior de
Justicia de Aragdon de 22 de octubre de 1992, resolviendo un recurso contra la
calificacién de un Registrador, ya dijo que no era precisa la renuncia al derecho

35 Asi viene a reconocerlo la Resolucion DGRN de 5 de agosto de 1977, al plantearse la ins-
cribibilidad en el Registro Mercantil de una aportacion de un inmueble por persona sujeta a derecho
aragonés y sin la renuncia al derecho expectante de viudedad de su conyuge. La DGRN reconoce
que la ausencia de renuncia puede originar que temporalmente quede la sociedad sin poder servirse
o utilizar el inmueble que le fue aportado en pleno dominio. Ante lo cual, se plantea las dudas sobre
la suficiencia de la aportacion realizada para cubrir el capital social suscrito, pero, sin embargo, la
DGRN no ve inconveniente en la inscripcion porque las conjeturas sobre posibles acontecimientos
posteriores no deben impedir el ingreso en el Registro Mercantil de una sociedad que retina al
ser calificada los requisitos necesarios para la inscripcion: en caso contrario, el conyuge aragonés
veria obstaculizado un acto de disposicion sobre bienes privativos en contra de la tendencia legis-
lativa y la realidad social. Aunque afiade que la circunstancia de no constar la renuncia al derecho
expectante de viudedad debera constar en el Registro Mercantil para conocimiento de terceros y de
aquellos interesados en adquirir las participaciones sociales.

%6 Salvo si la particion de herencia fuera simultinea a su aceptacion, puesto que en ese caso no
puede hablarse de que haya habido una comunidad hereditaria, puesto que cada uno directamente
adquiere unos bienes separados. Téngase en cuenta que, en la practica notarial, lo habitual es que, si
no hay particion de la herencia simultdnea a la aceptacion, se forme un proindiviso ordinario sobre
todos los bienes de la herencia; por esta razon, son muy poco frecuentes las comunidades heredita-
rias propiamente dichas, al menos formalizadas en documento publico.
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expectante de viudedad por parte de los conyuges de los comuneros casados para
que, al extinguirse el condominio sobre unos inmuebles y adjudicarse los mismos
a los comuneros, quedara extinguido el expectante que los conyuges de los comu-
neros tenian sobre su respectiva cuota®’.

Este supuesto ha sido recogido expresamente en el CDFA, que incluye entre
los casos de extincion del derecho expectante de viudedad el de “particion y
division de bienes, incluso con exceso de adjudicacion, respecto de aquellos que
no se adjudiquen al conyuge” (art. 280.1.d). El precepto resuelve la cuestion
con caracter definitivo, en el sentido de que en ese tipo de actos no es precisa
la intervencion del conyuge para que éste no mantenga el derecho expectante
de viudedad sobre los bienes que se adjudican al resto de los comuneros, pero
requiere algiin comentario.

No creo que la disolucion de comunidad pueda ser calificada como acto de
enajenacion de bienes, es mas bien una concrecion o determinacion de los bienes
que corresponden al comunero entre los que se mantenian en comunidad®®. Asi

57 Aunque sorprenden los argumentos por los que se llega a esa conclusion, ya que el auto sos-
tiene que el entonces art. 76 de la Compilacion emplea la palabra enajenacion en sentido amplio, den-
tro del cual encaja el negocio juridico de la disolucion o division de la comunidad de bienes, que con-
sidera que es un acto de disposicion, y afirma que la causa para rechazar la subsistencia del derecho
expectante de viudedad se encuentra en que, de sostenerse lo contrario, se llegaria a la contradictoria
situacion de una concurrencia de derechos expectante de viudedad sobre las antiguas cuotas indivisas
y sobre los bienes adjudicados. No procede entrar a comentar este auto, ya superado por el CDFA,
aunque puede llamarse la atencion acerca de lo dudosas que son las afirmaciones sobre la naturaleza
juridica de la disolucion de comunidad y que, con el razonamiento dado por ella, la misma solucion
podria aplicarse al caso de la permuta, ya comentado, o, en general, a cualquier transmision onerosa.

58 En el ambito tributario, que es quiza donde se ha planteado de forma mas explicita la cuestion
de la naturaleza juridica del acto de disolucion de comunidad, se puede considerar pacifico que no
constituye un acto traslativo. Asi, las STS de 23-5-1998 y 28-6-1999 establecen que “la division y
adjudicacion de la cosa comun son actos internos de la comunidad de bienes en los que no hay tras-
lacion del dominio, de modo que, en consecuencia, por primera transmision solo puede entenderse la
que tiene como destinatario un tercero”. Consecuencia de esta afirmacion es el tratamiento tributario
que recibe la disolucion de comunidad, completamente diferente al de la enajenacion de bienes: en
el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales, no se le considera sujeta a dicho tributo; en el Impuesto
sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana, no se considera acto sujeto;
y en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, no se considera que constituya alteracion
patrimonial a efectos de determinar posibles ganancias o pérdidas patrimoniales. Aunque la excep-
cion la constituye el caso de existencia de excesos de adjudicacion, que se consideran como actos de
enajenacion, aunque con algunas excepciones: no se consideran sujetos al Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales los excesos de adjudicacion que surjan par dar cumplimiento a lo dispuesto en los arti-
culos 821, 829, 1056 (segundo) y 1062 (primero) del Codigo Civil y disposiciones del Derecho Foral
basadas en el mismo fundamento, es decir, derivados de la indivisibilidad del bien a cuya comunidad
se pone fin (art. 7.2.B del Texto Refundido de la Ley del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y
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pues, en realidad, para los casos generales de particion de herencia y disolucion
de cosa comun, lo que sucede es que no existe enajenacion, siendo ésa la razon
por la que no se requiere la intervencion del conyuge. Podria dudarse mas en
los casos en que la disolucion de comunidad se lleva a cabo mediante la integra
adjudicacion del bien a alguno de los comuneros a razén de pagar a los demas el
valor de su parte, es decir, con excesos de adjudicacion, pero el legislador, afor-
tunadamente, ha dejado claro que también entonces queda extinguido el derecho
expectante de viudedad del conyuge del comunero sobre los bienes que no se le
adjudiquen, sin que deba dar su consentimiento, dando preferencia a la autono-
mia privada de los comuneros para acordar la disolucion de la comunidad de la
forma que estimen conveniente y evitando las interferencias de sus conyuges. Por
ello, pese a la imprecision del legislador, que trata como enajenacion actos que,
en realidad, no lo son, la clarificacion que hace es de agradecer.

El precepto no condiciona la existencia del exceso de adjudicacion a la indi-
visibilidad del bien o bienes que forman la comunidad, es decir, a que se produzca
la circunstancia regulada en el art. 1062 CC. Por tanto, con independencia de ello,
los conyuges de los comuneros que so6lo reciben dinero no conservan el derecho
expectante de viudedad sobre los bienes objeto de la disolucion de comunidad.

Tampoco lo conservan los conyuges de aquellos comuneros que, en las
comunidades formadas por inmuebles o explotaciones economicas y bienes de
otro tipo, se adjudican s6lo estos ultimos.

Pero si un comunero renuncia a su parte en la comunidad, sin recibir nada a
cambio, habra que considerar que se trata de una cesion gratuita de su cuota indi-
visa al comunero que recibe en su totalidad el bien. Si en el acto de disolucion de
comunidad se acuerda aplazar el pago del importe del exceso de adjudicacion y,
al cabo de un tiempo, quien tiene derecho al cobro del mismo decide condonar
la deuda, se llegaria al mismo resultado; pero la distancia en el tiempo entre esos
dos actos juridicos impediria asimilarlos.

En ultimo término, siempre seria posible aplicar la doctrina del fraude de ley,
si concurren los presupuestos del mismo que ya vimos al referirnos a los bienes
muebles.

5) Las modificaciones inmobiliarias no son actos de enajenacion y pueden lle-
varse a cabo sin intervencion del conyuge: segregaciones, divisiones, agrupaciones,
agregaciones, declaraciones de obra nueva y destruccion, modificaciones de uso o

Actos Juridicos Documentados); y también se excluyen de sujecion al Impuesto sobre el Incremento
del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana los excesos de adjudicacion derivados de bienes en
que la comunidad resulta de una adquisicion hereditaria (Resolucion DGT V1798-08).

85



destino, constitucion de vinculaciones ob rem, divisiones horizontales, constitucion
de complejos inmobiliarios, establecimiento estatutos y reglas de comunidad y su
modificacion, etc. No solo en sus aspectos juridico formales documentales, para su
constancia en el Registro de la Propiedad, sino también en sentido material, por lo
que el conyuge propietario puede construir en el inmueble como desee, modificar lo
construido y destruirlo y su conyuge viudo no podra desconocer lo realizado por él.

Lo mismo cabe decir de las empresas y explotaciones econdmicas, que solo
tendran esa condicion si mantienen su caracter organizativo y funcional, que el
titular puede modificar y dejar sin efecto, sin que sea preciso para ello el consen-
timiento del conyuge, pese a que ello provocara la extincion de su derecho expec-
tante de viudedad, porque el bien sobre el que recaia ha perdido la naturaleza que
le hacia estar sujeto a €l.

6) Aunque pueden plantearse dudas, tampoco creo que sea necesaria la
intervencion de su conyuge para que el titular de un inmueble pueda constituir
servidumbres sobre él, porque no se trata de actos de enajenacidon. Sus carac-
teristicas son, mas bien, proximas a los actos de modificacion inmobiliaria del
apartado anterior. Téngase en cuenta que la constitucion de servidumbres esta
normalmente vinculada a la mejora de la utilizacion de los inmuebles y son dere-
chos normalmente perpetuos, pero que no impiden al conyuge viudo ejercitar
su derecho de usufructo sobre el inmueble que las soporta, y la interrupcion de
uso que podria llevar considerarlos como una enajenacion a efectos del derecho
expectante de viudedad podria producir graves perjuicios. Con lo que el conyuge
viudo, recibird los bienes sujetos a ellas. Aunque nada impediria que pudiera
acreditarse la existencia de fraude contra el derecho expectante de viudedad, si
concurren sus presupuestos.

7) El arrendamiento no constituye un acto de enajenacion, de modo que el
propietario de los bienes puede arrendarlos sin que intervenga su coényuge y el
arrendamiento vinculara a éste si llega a adquirir el usufructo vidual, con lo que
se subrogara en la condicion de arrendador®. El hecho de que la ley exija para

3 El Apéndice de 1925, en cambio, disponia la extension de la viudedad, a favor de la mujer,
a los inmuebles que sin consentimiento suyo el marido hubiera dado por més de un afio en arren-
damiento estando ellos sujetos al derecho expectante de viudedad (art. 66). Pero no se recogié una
norma similar en la Compilacion, ni aparece en el CDFA. No obstante, para la regulacion de la Com-
pilacion, SANCHO REBULLIDA,. F.A. y DE PABLO CONTRERAS, P., entendieron que la misma
razon para que el usufructo no le sea oponible al conyuge existe en el arrendamiento y que, por ello,
la posesion del arrendatario debe ceder ante la que corresponde al viudo; para ello arguyen que la
materia de arrendamientos no esté incluida entre las que el art. 148.1.8 de la Constitucion reserva
en todo caso al Estado, por lo que entra dentro de las competencias posibles de la Comunidad Auto-
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ciertos arrendamientos la misma capacidad que para realizar actos de disposicion
no los convierte en una enajenacion. La extincion del contrato de arrendamiento
que regula el art. 13.1 de la Ley de Arrendamientos Urbanos por la pérdida de su
derecho por parte del arrendador sélo es aplicable a los casos que regula (pérdida
derivada del ejercicio del retracto convencional, la apertura de una sustitucion
fideicomisaria, la enajenacion forzosa derivada de una ejecucion hipotecaria o
de sentencia judicial, o el ejercicio de un derecho de opcion de compra) y la
limitacion temporal por razon del derecho del arrendador también se limita a los
casos contemplados en ¢l (usufructuario, superficiario y cuantos tengan un ana-
logo derecho de goce).

Tampoco creo que esta conclusion se vea alterada por el derecho de adquisi-
cion preferente que con frecuencia corresponde al arrendatario, porque su ejerci-
cio lleva consigo que el propietario venda el bien y quien lo ejercite se subrogara
en la posicion del adquirente, por lo que, si el conyuge del propietario no ha
consentido la venta, quedara salvaguardado su derecho expectante de viudedad.
Y si se trata del ejercicio del tanteo, igualmente sera preciso el consentimiento
del conyuge®.

2. Renuncia expresa.

La primera via que regula el art. 280.2,a) CDFA para impedir que el derecho
expectante de viudedad se mantenga sobre el bien enajenado es la “renuncia
expresa, que requiere para su validez escritura publica, a menos que se otorgue
en el mismo acto por el que validamente se enajena el bien”. Esta renuncia se
distingue de la que regula el art. 274 en que esta tltima es genérica, independiente
de un acto concreto de enajenacion de uno varios bienes, pero no hay muchas
diferencias de régimen entre una y otra, aunque si algunas. La principal es que
se suprime el requisito de la escritura publica si la renuncia se hace en el mismo

noma de Aragén, por lo que la normativa estatal se aplica s6lo como supletoria del Derecho arago-
nés; y, sobre todo, porque, si la posesion inmediata del viudo desplaza incluso a la del propietario,
carece de sentido pretender que no ocurra lo mismo tratandose del arrendatario («Comentario al art.
79, ob. cit., pag. 782). Estos razonamientos podrian utilizarse igual para la regulacion del CDFA.
Sin embargo, como se explica arriba, en mi opinion, parte de la consideracion del arrendamiento
como una enajenacion y del derecho de arrendamiento como un derecho real, circunstancias que no
se corresponden con la realidad.

0 En realidad, el tema de los derechos de adquisicion preferente arrendaticios puede ser exa-
minado desde su reverso y plantearse que, si el conyuge del propietario ha consentido el arrenda-
miento, tal vez no sea preciso que vuelva a consentir el ejercicio del derecho de tanteo por el arren-
datario, puesto que este derecho forma parte de los que lleva consigo el contrato de arrendamiento.
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acto en que se enajena el bien, por coherencia con el régimen del principio gene-
ral de libertad de forma en la enajenacion de inmuebles que rige en Espaia: si la
enajenacion es valida en documento privado (con la excepcion de la donacion de
inmuebles, que requiere documento ptiblico como requisito de validez, conforme
al art. 533 CC), debe serlo también la renuncia que el conyuge haga en el mismo
documento a su derecho expectante de viudedad; lo contrario seria un sinsentido,
la enajenacion seria valida, pero no la renuncia al derecho expectante de viude-
dad. Entiendo que, aunque el precepto vuelve a hablar de enajenacion, en realidad
se refiere al contrato celebrado, de compraventa o de otro tipo, de modo que si la
transmision de la propiedad queda diferida, porque de momento no hay entrega,
cuando ésta se produzca el comprador adquirira el bien con el derecho expectante
de viudedad extinguido; y si la propiedad no llega a transmitirse, el conyuge lo
conservara; aunque no lo diga expresamente, se trataria de una renuncia condi-
cionada a que se complete la enajenacion de la propiedad del bien.

Aunque se mantiene la exigencia de que la renuncia sea expresa, se ve hoy
contrarrestada por el hecho de que se admita como equivalente la concurrencia a
la enajenacion, como veremos después.

La renuncia en contemplacion a una enajenacion puede ser anterior o poste-
rior a ésta.

En cuanto a la renuncia previa, debera formalizarse en escritura publica y lo
normal es que esté condicionada a que se lleve a cabo la enajenacion del bien,
de modo que, en caso contrario, el conyuge conservaria su derecho expectante
de viudedad sobre dicho bien. Si no se hace en contemplacion a la enajenacion
del bien, estariamos mas bien dentro del ambito de la renuncia del art. 274. Sin
embargo, no es precisa la determinacion de las circunstancias de la enajenacion,
salvo que tenga especial interés en ello, y nada impide someter la validez de la
renuncia a que la enajenacion se lleve a cabo en determinado plazo o se condi-
cione de cualquier otra forma®!.

Y, desde luego, la renuncia también puede ser posterior a la enajenacion,
hecha también en escritura publica. Aunque es poco recomendable para el adqui-
rente, que se arriesga a que no se lleve a efecto. Un supuesto frecuente, y que
puede considerarse equivalente, es la renuncia llevada a cabo por el enajenante,
0 por otra persona, como mandatario verbal del conyuge y sometida a su poste-

1 En la practica, se utilizan formulas del tipo “renuncia al derecho expectante de viudedad
que le corresponde sobre el inmueble referido para el caso de que sea objeto de enajenacion”, sin
mas especificacion, aunque, como se indica, pueden establecerse las limitaciones y condiciones que
se consideren oportunas.
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rior ratificacion, que también deberd llevarse a cabo en escritura publica; por la
misma razon indicada, es poco recomendable.

Para la renuncia del art. 280 valen las consideraciones que se hicieron para
la del art. 274 CDFA, en el sentido de que es irrevocable y no recepticia. Pero,
estando referida a bienes concretos y realizandose en contemplacion a su enaje-
nacion, creo que hay dos diferencias mas de régimen juridico. La primera es que
la renuncia del art. 280 no debe hacerse constar en el Registro Civil, puesto que
no es un acto que afecte el régimen econémico matrimonial entendido como un
conjunto de reglas que determinan el estatuto juridico patrimonial del matrimo-
nio. La segunda es que no creo posible el pacto entre los conyuges restableciendo
el derecho expectante de viudedad renunciado, porque no seria un pacto sobre el
régimen del derecho de viudedad conforme al art. 272, sino una via de eludir la
irrevocabilidad de la renuncia, con gran peligro para el tercero que adquiera el
bien confiado en la renuncia realizada.

La renuncia puede hacerse a través de apoderado, que puede ser el pro-
pio cényuge que va a enajenar o una tercera persona. La renuncia al derecho
expectante de viudedad no es un acto personalisimo, como tampoco lo es cual-
quier tipo de derecho de los conyuges dentro del ambito del régimen econémico
matrimonial, en el que lo fundamental es el aspecto patrimonial. De hecho, este
poder es muy frecuente en la practica, sin que su utilizacién haya generado nin-
gun tipo de controversia. Ademas, nada impide que sea general, para todos o
una parte genéricamente determinada de los bienes del conyuge del poderdante,
porque, como hemos visto, la renuncia puede ser genérica y, por la misma razon,
también el poder para renunciar; es decir, no es necesario que sea especial para
cada bien. Asi lo ha entendido la STSJA de 2 de diciembre de 2005, que, frente
a un recurso que arguye que no debe reconocerse eficacia a la renuncia hecha
por representante, porque no reune los requisitos de ser expresa, hecha en docu-
mento publico y de modo personal por la interesada, considera indudablemente
valida la hecha por un apoderado al que el marido le habia facultado para vender
y la esposa le habia atribuido facultad de “renunciar al derecho de viudedad
foral que pudieran corresponderle en los actos que se realicen en virtud de este
poder” y entiende que no es necesario citar la finca concreta, porque tal cosa
no venia exigido por el entonces vigente art. 76 de la Compilacion de Derecho
Civil de Aragoén, que era el precepto vigente entonces, como tampoco lo exige
la normativa actual 2,

62 Sin embargo, SANCHO REBULLIDA,. F.A. y DE PABLO CONTRERAS, P. consideran
que el derecho expectante de viudedad es un derecho personalisimo y s6lo aceptan un poder “espe-
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El poder debera formalizarse en escritura publica, no sélo por exigencia del
art. 1280.5° CC, sino también porque el consentimiento del conyuge a la renuncia
precisa ese requisito formal por el citado art. 280.2.a); en este caso, el consenti-
miento del conyuge relativo a su renuncia no es simultaneo a la enajenacion, por
lo que no le es de aplicacion la exencion de la escritura publica; a estos efectos,
es equivalente a la renuncia anticipada.

Si el conyuge del enajenante esta incapacitado, entiendo que es posible que
la renuncia se lleve a cabo por las reglas que procedan en funcion del régimen de
incapacitacion y el procedimiento de guarda a que esté sometido. No suelen refe-
rirse a esta cuestion los autores que han estudiado la materia; de la insistencia de
algunos en el caracter “personalisimo” del derecho de viudedad parece inferirse
su posicion contraria a esta posibilidad. Sin embargo, como hemos indicado, no
cabe duda de que la renuncia al derecho expectante de viudedad sobre bienes
que se enajenan se encuentra entre los actos que pueden llevarse a cabo a través
de representante voluntario y ninguna norma impide que pueda llevarse a cabo
también a través de su representante legal.

Centrandonos en las reglas que serian de aplicacién a la renuncia de un inca-
pacitado en caso de que tenga vecindad civil aragonesa, hay que sefalar que, en
primer término, habrd que atender a lo que establezca la sentencia de incapaci-
tacion y, a salvo lo previsto en ella, para determinar la “capacidad del incapaci-
tado”: si estd sujeto a tutela o autoridad familiar, se le aplican las reglas sobre
capacidad del menor que no ha cumplido los catorce afios; y, si esta sujeto a
curatela, las del menor que los ha cumplido ya (art. 39 CDFA). Por tanto, y salvo
que otra cosa disponga la sentencia de incapacitacion:

— Si el conyuge del enajenante esta sujeto a tutela o autoridad familiar prorrogada
o rehabilitada, la renuncia tendra que hacerla su representante legal, el tutor o
los padres, pero necesitaran autorizacion previa de la Junta de Parientes o el
Juez (art. 15.1 CDFA). En cuanto a la Junta de Parientes, se formara segin lo
establecido en los arts. 172 y ss. CDFA, de cierta complejidad, en las que no es
posible detenerse aqui. Unicamente, puede ser de utilidad decir que, si, como es
cada vez mas frecuente, se trata de una persona mayor con algin tipo de demen-
cia senil, en ausencia de ascendientes, podran formar la Junta de Parientes dos
hijos, puesto que cada hijo cubre las dos lineas exigidas, paterna y materna,

cialisimo”, en el que aparezcan perfectamente determinados su contenido y alcance; afiaden que el
poder implica conferir al apoderado una funcion equivalente a la de un mero nuntius y afirman que
en modo alguno cabe el otorgamiento de un poder para renunciar cuyo uso pueda quedar al arbitrio
del apoderado, caso por caso («Comentario al art. 74» ob. cit., pag. 690).
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los de mayor edad si hay mas de dos. Si, como sucedera normalmente, el ena-
jenante es el tutor de su conyuge, existira oposicion de intereses, pero, siendo
tutor inico, podra ejercer la representacion con la autorizacion de la Junta de
Parientes o del Juez que ya es precisa para el acto (art. 13.1.b).

— Si esta sujeto a curatela, el incapacitado actuara por si, pero con la asistencia del
curador (arts. 150.1), sin que se requiera autorizacion adicional. Si el curador es
el conyuge, habra oposicion de intereses, y la asistencia debera prestarse por la
Junta de Parientes o un defensor judicial (art. 28.1.b).

La autorizacion judicial para la renuncia no es exactamente la misma que
regula el art. 282.2, a que luego se hace referencia y que también podria utilizarse
alternativamente.

En el supuesto, frecuente, de persona incapaz no incapacitada, dado que no
podré hacer la renuncia por si y carecera de representante legal para ello, habra
que acudir a la via judicial del art. 280.3 CDFA, que después se estudia. Aunque
el incapaz no incapacitado tuviera un guardador de hecho, las facultades de éste
no comprenden la de renunciar al derecho expectante de viudedad, puesto el Art.
159 CDFA dice que debe limitarse a cuidar de la persona protegida y a realizar
los actos de administracion de sus bienes que sean necesarios.

Es criterio establecido sin discusion, al menos hasta ahora, que esta renuncia
no tiene consecuencias patrimoniales ni tributarias. No se considera un acto a
titulo gratuito, ni desde el punto de vista sustantivo, por lo que no puede ser con-
siderado realizado en fraude de acreedores, ni desde la perspectiva tributaria, por
lo que no genera Impuesto de Donaciones. Tampoco se considera que esta sujeto
al Impuesto de Actos Juridicos Documentados, por carecer de contenido valuable
(art. 31.2 de la Ley del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridi-
cos Documentados).

Cabe plantearse si el conyuge que se encuentre declarado en situacion de
concurso de acreedores puede hacer por si solo la renuncia al derecho expectante
de viudedad en las enajenaciones que lleva a cabo su conyuge. Recordemos que
el art. 40 de la ley Concursal establece que, en caso de concurso voluntario, el
deudor conserva las facultades de administracion y disposicion sobre su patrimo-
nio, aunque queda sometido a la intervencion de los administradores concursales,
mediante su autorizacion o conformidad, y que, si el concurso es necesario, se
suspende el ejercicio por el deudor de las facultades de administracion y disposi-
cion sobre su patrimonio, siendo sustituido por los administradores concursales,
si bien el juez podra acordar la suspension en caso de concurso voluntario o la
mera intervencion cuando se trate de concurso necesario y que, a solicitud de
la administracion concursal y oido el concursado, el juez, mediante auto, podra
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acordar en cualquier momento el cambio de las situaciones de intervencion o
de suspension de las facultades del deudor sobre su patrimonio. La pregunta es
si a la renuncia del derecho expectante de viudedad se le aplica este régimen
de intervencion o suspension de facultades. La cuestion puede no ser facil de
resolver, porque la Ley Concursal no esta pensando en el problema que plantean
las cuestiones de gestion de bienes en el ambito del régimen econdmico matri-
monial®. Entiendo que no quedara sujeta a €l y que, por tanto, el conyuge, aun
en situacion de concurso, podra renuncia al derecho expectante de viudedad que
le corresponda sobre los bienes enajenados por su conyuge, porque, en princi-
pio, no afecta a los acreedores que su deudor conserve o no el derecho expec-
tante de viudedad sobre los bienes de su conyuge, puesto que, aunque llegara a
hacerse efectivo y acabara usufructuandolos, el derecho de usufructo de viudedad
es inembargable (art. 290.1 CDFA). No creo que permita llegar a conclusion
diferente el hipotético derecho de alimentos que pudiera corresponder al deudor
a cargo de la masa del concurso (arts. 47 y 84.2.4° LC) y que pueda verse per-
judicado como consecuencia de la renuncia al derecho expectante de viudedad,
dada la incidencia negativa que podria tener sobre el patrimonio estrictamente
personal del conyuge, el caracter puramente hipotético del usufructo viudal y las
caracteristicas del derecho de alimentos.

Por similares razones, entiendo que los acreedores del conyuge no pueden
revocar la renuncia realizada por éste sobre la base del art. 1111 CC.

3. Concurrencia en la enajenacion sin reserva.

El art. 280.2 CDFA establece que “salvo reserva expresa, en toda enajena-
cion en que hayan concurrido ambos conyuges se extinguird el derecho expec-
tante de viudedad”.

Quiza no merezca la pena debatir acerca de si este precepto en realidad con-
tiene una renuncia tacita, aunque lo cierto es que se le parece mucho, hasta el
punto de poder afirmarse que este supuesto de extincion del derecho expectante
de viudedad abre una via de atenuacion de sus consecuencias. En efecto, esta
causa de extincion viene a suponer el abandono del principio absoluto de la nece-
sidad de renuncia expresa, que, sin embargo, se mantiene para el derecho de
usufructo vidual.

63 Sobre la incidencia del concurso de acreedores en el ambito del régimen econémico matri-
monialaragonés, puedeverseelexcelentetrabajode MARIAANGELESPARRALUCAN «Concursode
acreedores y consorcio conyugal», Actas del Foro de Derecho Aragonés, Decimonovenos Encuen-
tros, El Justicia de Aragon, Zaragoza, 2010, pags. 107-154. Aunque no se detiene en el concreto
tema que tratamos aqui.
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De hecho, viene a ser una forma alternativa o paralela a la renuncia para
obtener la extincion del derecho expectante de viudedad, que, incluso, podria
considerarse preferible, con el fin de prevenir un hipotético cambio de criterio
sobre la consideracion de la renuncia como acto gratuito o sujeto a tributacion;
es decir, que tal vez podria ser conveniente que, cuando un conyuge enajene sus
bienes, el otro intervenga no para renunciar al derecho expectante de viudedad,
sino para concurrir en la enajenacion consintiéndola, ya que los efectos en ambos
casos son los mismos y se evita incluir el vocablo “renuncia”, que puede ser peli-
groso desde el punto de vista tributario.

En cuanto al sentido de esta norma, el legislador ha acabado reconociendo
que si un conyuge da su conformidad a la enajenacion que lleva a cabo el otro,
si quiere conservar su derecho expectante de viudedad sobre el bien enajenado,
debe hacer reserva expresa; y la mera concurrencia sin reserva se considera que
supone estar conforme con la enajenacion plena y libre, con todas sus consecuen-
cias, inclusive la extincion del derecho expectante de viudedad.

Esta regla tiene detras tanto sentido comun que lo que no se comprende bien
es que durante mucho tiempo se haya mantenido lo contrario, es decir, que pese
a concurrir en la enajenacion sin reserva se mantenia el derecho expectante de
viudedad. Siun conyuge interviene en la enajenacion que hace el otro y el bien se
dice que se transmite libre de cargas y gravamenes o con los que se mencionen,
pero sin referencia al derecho expectante de viudedad, se esta dando por buena la
extincion del derecho expectante de viudedad.

El precedente de este precepto se encuentra en la reforma de la Compila-
cion de 1985, que anadio, en el art. 76, la regla de que, salvo reserva expresa, la
enajenacion, o el consentimiento a ella, de los bienes comunes equivalian a la
renuncia al derecho expectante de viudedad de quien enajena o consiente. Asi se
eliminaba el régimen del doble consentimiento que la legislacion anterior exi-
gia para la enajenacion de bienes consorciales: consentimiento para enajenar y
consentimiento para renunciar al derecho expectante de viudedad, porque éste
ultimo se entendia que era independiente del primero y la renuncia tenia que ser
expresa. La reforma, sin embargo, se quedo corta. Por un lado, sélo se referia a
los bienes consorciales, aunque eran muchos los autores partidarios de que este
régimen se considerara aplicable también a los privativos pertenecientes a ambos
conyuges®. Por otro, no se aplicaba a los casos en que solo uno de los conyuges
enajenaba, por ser el bien privativo suyo, pero el otro intervenia en el acto, por

¢ Asi, SANCHO REBULLIDA,. F.A. y DE PABLO CONTRERAS, P., «Comentario al art.
76%», ob. cit., pag. 743.
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las razones que fuera®. Por fin, la LREMYV resolvio definitivamente el problema
en los términos vistos.

El efecto extintivo de la concurrencia a la enajenacion no requiere que el
conyuge del enajenante conozca la existencia del derecho expectante de viudedad
ni su significado exacto, como tampoco es necesario en la renuncia. Es decir, el
conyuge no podria defender que no se ha extinguido su derecho expectante de
viudedad sobre el bien enajenado sobre la base de que, aunque concurrié en la
enajenacion, no sabia el significado y efectos que esa concurrencia acarreaba,
porque si concurrio sin reservas se entiende que aceptd que la enajenacion se
llevara a cabo con plenitud de efectos, sin que el bien enajenado quedara sujeto a
carga o gravamen a favor del enajenante o su conyuge. El supuesto error de Dere-
cho no tendria consecuencias invalidantes para la extincion del derecho expec-
tante de viudedad.

El precepto utiliza la expresion “concurrencia” para definir la actuacion del
conyuge en el acto, que es muy amplia, pero que plantea algunas dudas acerca
de su significado preciso. Para su examen, podemos distinguir dos grupos de
supuestos de concurrencia:

1) El primero incluye todo tipo de consentimiento prestado a la enajena-
cion, tanto si es impuesto por alguna otra norma, como sucederia en el caso de
la vivienda habitual (art. 190 CDFA), como si no viene exigido por disposicion
alguna.

Entiendo que este consentimiento puede ser previo, simultaneo o posterior
a la enajenacion, igual que la renuncia. En efecto, creo que la expresion “con-
currencia” no exige simultaneidad; asi resulta de su mismo sentido gramatical,
puesto que si bien es cierto que algunos de los significados de esa palabra la supo-

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 7 de febrero de 1996 también aplico
la misma regla a la venta por ambos conyuges de bienes privativos, por identidad de razon.

% La STSJA 30 octubre 1996, en un caso en que, tras pactar separacion de bienes y adjudi-
carse los bienes de la comunidad conyugal, ambos conyuges venden en un solo acto y a unos mis-
mos compradores un piso y un local, uno propiedad de un conyuge y el otro del otro, sin renunciar
al derecho expectante de viudedad, considerd que éste subsistia. Un voto particular del presidente
del Tribunal José Ramon San Roman Moreno, en cambio, discrepaba, muy razonablemente, de
esta solucion: “evidentemente, al transmitirse «las propiedades libres de cargasy», aparece clara-
mente expresada la voluntad de las partes en el documento por ellas suscrito y no puede ser otra
la interpretacion que con arreglo al principio normativo del «Standum est chartae», ha de darse
a esa clausula del contrato, dado que no cabe negar la condicion de carga o gravamen real, que
unanimemente se reconoce, al derecho expectante de viudedad”.
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nen, no sucede asi con otros®®. Ademas, asi se infiere de la finalidad de la norma,
que ha quedado expuesta. Asi, por ejemplo, el consentimiento prestado a la con-
cesion por el conyuge de un derecho de opcion de compra lleva consigo que el
ejercicio de la opcion no quede afectado por el derecho expectante de viudedad;
lo mismo sucede en el caso de la promesa de venta.

El consentimiento a la enajenacion puede prestarse por medio de represen-
tante, siempre que tenga facultades suficientes. Si es un apoderado, creo que sera
suficiente con tener facultades para hacer o consentir enajenaciones de inmuebles;
creo que no es necesario que el poder haga mayores precisiones, puesto que un
poder que permite enajenar bienes también habilita para consentir enajenaciones
llevadas a cabo por otros. Igual que veiamos para la renuncia, el poder puede ser
general. También puede prestarlo el representante legal, con los mismos requisi-
tos que vimos para la renuncia.

Puede dudarse si ese consentimiento, cuando no es simultaneo a la enaje-
nacion, es preciso que conste en escritura publica y que sea expreso. Una inter-
pretacion analdgica con el supuesto de renuncia llevaria a concluir que el con-
sentimiento previo o posterior a la enajenacion debe prestarse expresamente y
en escritura publica. Sin embargo, entiendo que no es descabellado defender el
caracter extintivo del consentimiento tacito, aun sin escritura publica, si puede
acreditarse suficientemente que se ha producido y el conyuge no ha reaccionado
en un tiempo razonable poniendo en conocimiento del adquirente que se reserva
el derecho expectante de viudedad sobre el bien enajenado; por ejemplo, pen-
semos en el caso de que un coényuge enajene un bien privativo y con el dinero
obtenido ambos conyuges deciden compran un bien que se titula a nombre de los
dos: podria inferirse de ahi que el conyuge que no enajend aceptd con todas sus
consecuencias la enajenacion llevada a cabo por el otro.

Lareserva de su derecho expectante de viudedad por parte del conyuge que con-
siente debe ser simultanea al consentimiento, ya que, en caso contrario, se entiende
que el derecho expectante ha quedado extinguido; también debe ser simultanea si
el consentimiento a la enajenacion fue previo, como exigencia de la seguridad juri-
dica, puesto que, en otro caso, podrian defraudarse los derechos del adquirente.

2) También entra en el ambito de esta norma cualquier supuesto de inter-
vencidén de un conyuge en la enajenacion que lleva a cabo otro sin consentirla

% En uno de los significados recogidos por el Diccionario de la Real Academia, concurrencia
aparece como sindnima a “concurso” y recuérdese que el Codigo Civil utiliza esta palabra para
referirse al consentimiento contractual, indicando que “se manifiesta por el concurso de la oferta y
de la aceptacion”, que pueden no producirse simultaneamente (art. 1262)
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expresamente ni hacer reserva expresa de su derecho expectante de viudedad, da
igual el concepto por el que intervenga. Por ejemplo, si ambos conyuges enajenan
bienes distintos en un mismo acto; o si ambos reciben un préstamo y en garantia
del mismo se hipoteca un bien que es propiedad de uno solo de los conyuges; o
si uno solo recibe el préstamo hipotecario e hipoteca y el otro conyuge concurre
para afianzar®’, etc. En cualquier caso, ha de ser una concurrencia consciente, de
modo que, obviamente, no se entenderia que existe tal si el conyuge en cuestion
carece de capacidad juridica suficiente.

En estos casos de concurrencia sin consentimiento parece que si que se pre-
supone la simultaneidad. Lo que podria dudarse es si hace falta que el conyuge
concurrente intervenga en el documento en que se produce la enajenacion o si
es suficiente que esté presente en el acto del otorgamiento, aun sin intervenir
directamente en ¢l. Pensemos, por ejemplo, en que ambos vendan distintos bienes
inmuebles privativos de uno y otro a la misma persona y se formalicen las ven-
tas en documentos distintos, pero que se firman conjuntamente. Creo que puede
defenderse que si el conyuge estuvo presente y presencio la enajenacion, aunque
no interviniera en el documento en que ésta se produce, concurrié al acto y que,
por ello, su derecho expectante de viudedad habra quedado extinguido. El pro-
blema sera probar esa concurrencia.

Otra duda es si la concurrencia sin consentimiento puede llevarse a cabo a
través de representante. En realidad, el poder llevaria mas bien a la prestacién
de consentimiento; pero también cabria aceptar que la concurrencia del repre-
sentante fuera suficiente siempre y cuando en el poder se presuponga la enajena-
cion que va a llevar a cabo el otro conyuge. Pensemos en el ejemplo que antes
poniamos de que la intervencion del conyuge sea para afianzar: no serviria un
poder para afianzar sin mas especificacion, pero si cuando en €l se expresa que lo
afianzado va a ser un préstamo hipotecario que se va a conceder a su conyuge; no
bastaria el poder para obtener préstamos en general, pero si el poder para obtener
préstamos hipotecarios sobre bienes del conyuge.

A la concurrencia del conyuge declarado en situacion de concurso de acree-
dores le son de aplicacion las mismas consideraciones que hemos visto relativas
a su renuncia al derecho expectante de viudedad.

7 Obsérvese que en este Gltimo caso el conyuge no es parte en el acto juridico relativo a la
constitucion de la hipoteca, s6lo lo es como fiador personal, lo cual es un acto juridico independiente
y que esta vinculado con el préstamo, no con la garantia hipotecaria. Sin embargo, el texto legal es
lo suficientemente claro, como reconoce CARMEN LERMA RODRIGO en su intervencion, como
coponente, en la ponencia «La extincion del derecho expectante de viudedad», Actas del Foro de
Derecho Aragonés, Decimocuartos Encuentros, El Justicia de Aragon, Zaragoza, 2005, pag. 150.
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4. Extincion por resolucion judicial.

El art. 280.3 dispone que “a peticion de un conyuge, el Juez puede declarar
extinguido el derecho expectante del otro sobre un bien, antes o después de su
enajenacion, en razon de las necesidades o intereses familiares”. El antecedente
de este precepto esta también en la reforma de la Compilacion de 1985, que intro-
dujo la regla en virtud de la cual “en los mismos casos de enajenacion, también
se extinguird el derecho expectante de viudedad cuando asi lo acuerde el Juez de
Primera Instancia, a peticion expresa del propietario de los bienes, si el conyuge
titular del expectante se encuentra incapacitado o se niega a la renuncia con
abuso de su derecho "%,

Esta regla es un complemento de las anteriores, ya que establece una salida
para los casos en que no se puede obtener la extincion del derecho expectante de
viudedad por las dos vias que hemos visto previamente, la renuncia o la concu-
rrencia del conyuge. La nueva regulacion mejora sustancialmente la anterior, que
la limitaba al supuesto del incapacitado y al de negativa a la renuncia con abuso
de derecho®. Ahora, no se limita a los supuestos expresados y se deja gran ampli-
tud al Juez para decidir conforme a las circunstancias del caso.

Las circunstancias relativas a esta via de extincion son las siguientes:

a) Quien puede solicitar la extincion judicial es el conyuge que va a proceder
a la enajenacion, es decir, el propietario de los bienes. Recordemos que estamos
hablando de bienes privativos, puesto que, en los consorciales, no hay necesidad,
ya que su valida enajenacion siempre estara libre del derecho expectante de viu-
dedad de los conyuges, con independencia de que se lleve a cabo por uno solo

 En los anteproyectos de la Compilacion ya se contenian normas con esta misma finalidad,
que preveian la posibilidad de suplir la intervencion del conyuge por decision de la Junta de Parien-
tes o aprobacion judicial, pero desaparecid en la tramitacion del proyecto en las Cortes.

% Extrafio abuso de derecho negarse a renunciar a un derecho; era una contradiccion en sus

propios términos, porque parece que nadie abusa de un derecho por no querer renunciar a él. Pro-
bablemente por ello fue debatido si el concepto de abuso de derecho de este precepto era el mismo
que contiene el art. 7.2 CC. BAYOD LOPEZ, C., considerd que no lo era, ya que las consecuencias
derivadas de uno y otro articulo eran diferentes: indemnizacion de dafios para el tercero perjudicado
o adopcion de medidas cautelares, en el precepto del Codigo Civil, frente a la extincion del dere-
cho expectante de viudedad, en el precepto aragonés; y entendia que la Compilacion regulaba un
supuesto concreto de extincion del expectante que hacia referencia a negativas arbitrarias o injus-
tificadas de renuncia no equiparables a un abuso de derecho en sentido propio («El derecho expec-
tante de viudedad y el régimen de separacion de bienes. La extincion del expectante a peticion del
propietario de los bienes y el abuso de derecho», Revista de Derecho Civil Aragonés, 1997, nimero
2, pags 136 y 137). Pero, en cualquier caso, viene a ser parecido: no se entiende que la negativa a
renunciar un derecho, si realmente lo es, pueda ser calificada de arbitraria o injustificada.
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de los conyuges. En el caso de que el conyuge propietario esté incapacitado, la
solicitud la tendra que hacer su representante legal; no hay norma alguna que
impida esta representacion.

Sin embargo, no esta legitimado el tercero adquirente de los bienes, como
deja claro el texto de la norma y tal y como confirmaron las STSJA 4 abril 1995
y 30 octubre 1996 para la regulacion anterior, que mantienen su validez para la
nueva.

b) La solicitud se formula en contemplacion a una enajenacion concreta,
pero puede hacerse tanto antes de su realizacion como después. Lo de suyo es
que se haga antes, para que quien adquiera el bien tenga la seguridad de que éste
quede libre del derecho expectante de viudedad del conyuge de enajenante. En
estos casos, si luego la enajenacion no se lleva a cabo, la extincion no sera efec-
tiva. Es decir, lo que el Juez hace es declarar que la enajenacion del bien llevara
consigo la extincion del derecho expectante de viudedad y asi deberia expresarlo
en su resolucion.

La solicitud posterior a la enajenacion pretendera resolver una omision pro-
ducida en el momento de la su realizacion, pero contara con la dificultad de que
el adquirente quiza no tenga mucha fuerza para obligar al enajenante a instar este
procedimiento, salvo que se haya previsto en la escritura una retencion del precio
o parte de €él, o que se haya sometido la venta a condicion de obtener la extincion
del derecho expectante.

Aunque la norma se refiere a la enajenacion de “un bien”, entiendo que nada
impide que, si se van a enajenar conjuntamente varios bienes, la solicitud incluya
todos ellos. Lo que el legislador quiere decir es que la solicitud se refiere a una
enajenacion concreta y determinada, que puede tener por objeto varios bienes.

c¢) La solicitud debera concretar suficientemente la enajenacion en cuya con-
templacion se hace, a fin de que el Juez pueda valorar si procede la declaracion
de su extincion “en razon de las necesidades o intereses familiares”. Esto supone
tener que expresar el bien o bienes que se pretende enajenar y las circunstancias
en virtud de las cuales se considera que conviene a las necesidades o intereses
familiares. Probablemente sea preciso indicar el precio que espera obtenerse, al
menos el minimo por el que la enajenacion se llevaria a cabo, porque parece que
ese dato es relevante para que el Juez puede hacer su valoracion; en cambio, no
creo que sea imprescindible la identidad de quien vaya a adquirir los bienes, de
hecho, si existe una necesidad economica perentoria y la solucién o alivio a la
misma pasa por la enajenacion del bien, la iniciacion de los tramites para llevarla
a cabo aconsejaria disponer ya de la declaracion judicial y en ese momento puede
no saberse todavia quién va a adquirirlo.
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Conforme a lo que antes se relataba, a estos efectos, la constitucion de una
hipoteca sobre un bien se considera como una enajenacion condicionada a que
se produzca su ejecucion, por lo que también puede ser objeto de la declaracion
judicial de extincion, para tal supuesto de ejecucion; de otra manera, dificilmente
una entidad financiera concede un préstamo hipotecario; en esas situaciones,
habra que sefialar en la solicitud esas circunstancias y la finalidad del préstamo.

De todos modos, la norma no exige que la enajenacion sea onerosa y no es
totalmente descartable la posibilidad de que las “necesidades o intereses fami-
liares” se produzcan sobre una transmision lucrativa. Puede imaginarse el caso
de una donacion de una vivienda que pretende realizarse a favor de un hijo que
precisa disponer de ella y no tiene posibilidad de acceso a la misma por otra
via. Podria defenderse que el problema de la vivienda puede encontrar solucion
en una cesion del uso en precario, pero ello no protege al hijo frente al derecho
expectante de viudedad del conyuge de su padre si éste fallece antes que aquél.
En cualquier caso, en ese supuesto, l6gicamente, si que habria que indicar, en la
solicitud, quién es el adquirente.

d) Los supuestos comprendidos en el &mbito de la norma son aquellos en que
el conyuge no puede o no quiere renuncia ni concurrir a la enajenacion.

En los primeros, estaria el de incapacitacion del conyuge, aunque, como
velamos antes, alternativamente, podria obtenerse autorizacion de la Junta de
Parientes o del Juez para la renuncia al derecho expectante de viudedad. También
el de incapacidad no declarada; en este caso, parece aconsejable instar previa-
mente la declaracion de incapacitacion o, al menos, ponerlo en conocimiento
del Ministerio Fiscal, para que se proceda conforme a lo que establece el art.
757 LEC. También el de inconsciencia transitoria, causada, por ejemplo, por un
accidente. En cambio, no seria necesario en el supuesto del ausente declarado,
conforme vimos antes (arts. 54.2, 280.1.e) y 283.2 CDFA). Si, en el supuesto del
desaparecido cuya ausencia todavia no ha sido declarada.

El segundo grupo de supuestos esta constituido por aquellos en que el con-
yuge no quiere renunciar ni concurrir a la enajenacion. Ya no se habla de negativa
con “abuso de derecho”. Sencillamente, el Juez debera valorar, conforme a su
arbitrio, después de oir a uno y otro, si las necesidad o intereses familiares favo-
rables a la enajenacion deben prevalecer a la negativa a renunciar a ese derecho.

e) El legislador ha sido parco a la hora de fijar los criterios que deben guiar
al Juez en su resolucion, limitandose a hablar de que decidira “en razon de las
necesidades o intereses familiares”. El concepto de “necesidad” es relativamente
frecuente en el ambito del Derecho de familia, por lo que pueden utilizarse para
su apreciacion los criterios habituales en la materia. Mas complicada puede ser
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la valoracion de los “intereses familiares”. Ademas, no es lo mismo que cuando
se trata de la enajenacion de bienes de menores e incapacitados, en donde son los
intereses y necesidades de éstos los que cuentan (art. 18 CDFA); aqui se habla
de unas “necesidades o intereses familiares” de modo muy genérico. Es dificil
sentar criterios en una materia tan atipica como ésta del derecho expectante de
viudedad y su vinculacion con las necesidades e intereses familiares. En suma,
sera el arbitrio judicial el elemento esencial, en funcion de las circunstancias con-
currentes. En este punto, inicamente, quisiera expresar mi opinion acerca de que
el Juez, en caso de duda, seria preferible que optara por la libre enajenacion de los
bienes, en vez de por el mantenimiento del derecho expectante de viudedad, por
las razones que se vienen relatando desde el principio.

f) En cuanto al procedimiento a seguir, no existe ninguno regulado con
caracter especifico y se ha debatido si ello exige acudir a un proceso ordinario,
que, obviamente, resulta inadecuado, dado que lo habitual es que para la enaje-
nacion pretendida se requiera una rapidez que no es capaz de proporcionar dicho
proceso’. Esta circunstancia puede dejar casi sin virtualidad practica esta via.

Abhora bien, creo que hay razones de peso suficientes para entender de aplica-
cion el procedimiento de jurisdiccion voluntaria. Antes de la Ley 15/2015, de la
Jurisdiccion Voluntaria, la Disposicion Transitoria Décima de la Ley 11/1981, de
13 de mayo, de reforma del Codigo Civil en materia de la filiacion, patria potes-
tad y régimen econémico matrimonial, dispuso la aplicacion de las normas de
la Jurisdiccion voluntaria para otorgar las autorizaciones judiciales previstas en
dicha Ley y para resolver las controversias surgidas en las relaciones personales

7 Para la regulacion introducida en la reforma de la Compilacion de 1985, BONET NAVA-
RRO, A., ya dijo que el acuerdo judicial sustitutorio no tenia otra posibilidad de obtenerse que
como consecuencia de la formulacion de la oportuna demanda judicial que abriera un procedi-
miento jurisdiccional contradictorio, puesto que el articulo estaba aludiendo a actuaciones judicia-
les que denotaban controversia. Este autor considera que el proceso que deberia implantarse para
este tramite deberia ser sumario, concentrado y limitado en los medios de ataque y defensa («Nor-
mas procesales aragonesas», Actas de las Jornadas de Derecho Civil Aragonés en Jaca, 1985,
Cortes de Aragon, Zaragoza, pags. 121, 127, 131 y 141).

En cambio, para la regulacion previa a dicha reforma, este mismo autor entendia que las auto-
rizaciones judiciales reguladas en la Compilacion inequivocamente se podrian obtener por proce-
dimientos de jurisdiccion voluntaria («En torno a las especialidades procesales civiles de Aragony,
Boletin de los Colegios de Abogados de Aragon, nimero 93, 1 Abril 1984, pag. 70).

La opinion de Bonet la sigue BIESA HERNANDEZ, M.C., que reitera sus argumentos y
también cree inevitable acudir a los procesos ordinarios correspondientes a la cuantia litigiosa, por
no venir especificada la clase de juicio por razon de la materia (0b. cit., pag. 316). E igualmente
dan por buena la opiniéon de Bonet SANCHO REBULLIDA,. F.A. y DE PABLO CONTRERAS,
P., («Comentario al art. 176y, 0b. cit. , pags. 748-749).
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y patrimoniales de los conyuges cuando por su propia naturaleza exigieran una
resolucion urgente, aiadiendo que en el procedimiento, los recursos se admitiran,
en todo caso, en un solo efecto y que quedaria siempre a salvo el ejercicio de las
acciones correspondientes en la via judicial ordinaria. Solia aceptarse pacifica-
mente que este procedimiento de jurisdiccion voluntaria es valido para la autori-
zacion contemplada en el art. 234 CDFA destinada a suplir el consentimiento en
la enajenacion onerosa de bienes consorciales de un conyuge que esté impedido
para prestarlo o se niegue injustificadamente a prestarlo’' y no se ven diferencias
apreciables entre éste y el caso que tratamos.

El auto de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 27 de marzo de 2007
admitié su tramitacion en expediente de jurisdiccion voluntaria, conforme a la
disposicion transitoria décima de la Ley de 11 de mayo de 1981, aunque apoyado
en que en ese caso el conyuge fue emplazado y no comparecid ni se opuso. Ahora
bien, en mi opinion, aunque el conyuge debe ser citado y, si esta incapacitado
o carece de capacidad para comparecer, en su lugar, su representante legal o un
defensor judicial, conforme a la disposicion transitoria indicada, la oposicion no
impedia que el Juez resolviera y ello con plenos efectos legitimadores para que el
tercer adquirente quedara liberado de una posible reclamacion ulterior por parte
del conyuge del enajenante.

Con la Ley de Jurisdiccion Voluntaria resulta mas claro el encuadramiento
en su ambito de este procedimiento, dada la amplitud que se ha dado a los expe-
dientes objeto de la misma (art. 1), y particularmente en lo relativo a las discre-
pancias en la gestion de los bienes de los conyuges (art. 90) y, aunque sin existir
un procedimiento de jurisdiccion voluntaria especifico, nada impide la aplicacion
del procedimiento general.

Podria debatirse acerca de si resolucion de este procedimiento corresponde
al Juez o al Letrado de la Administracion de Justicia, entre los cuales la Ley de
Jurisdiccion Voluntaria distribuye las competencias. Ciertamente, el art. 280.3
CDFA atribuye la decision expresamente al Juez, pero parece que debe tenerse en
cuenta la nueva atribucion de competencias, es decir, es preciso hacer una nueva
lectura de este tipo de normas a la vista de la nueva Ley de Jurisdiccion Volunta-
ria. Sin embargo, a la vista de que el art. 2.3 de esta ley establece que, cuando no
venga atribuida la competencia expresamente a ninguno de ellos, el Juez decidira,
entre otros, los expedientes que puedan deparar actos de disposicion, reconoci-

" Asi lo entendia, para la norma equivalente de la Compilacion, tras la reforma de 1985
Rawms ALBEsA, J. («Comentario al art. 50», Comentarios a la Compilacion de Derecho Civil de
Aragon, Vol 2°, Zaragoza, 1993, pags. 259 y ss.).
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miento, creacion o extincion de derechos subjetivos, entendemos que sera éste el
competente, puesto que se trata de un supuesto en el que se produce la extincion
de un derecho de uno de los conyuges. De modo que se confirma la competencia
judicial que ya establecia el CDFA.

e) Efectos. La consecuencia que produce la declaracion judicial de extincion
del derecho expectante es que la enajenacion contemplada se llevara a cabo sin
que el bien objeto de la misma quede afecto a aquél. Es decir, como ya indicaba-
mos anteriormente, la extincion sélo se producira con ocasion de la enajenacion
proyectada, respecto de la cual se ha declarado, o respecto de la ya realizada, si
ése es el caso.

No se trata de una extincion similar a la exclusion del art. 272.2, que lleva
consigo que, a partir de ese momento, el titular pueda enajenar el bien libremente,
cuando y como quiera, sin el gravamen del derecho expectante de viudedad; en
la extincion judicial estamos ante una medida excepcional referida a una enajena-
cion concreta, en los términos ya expresados anteriormente.

5. Extincion por silencio previa notificacion.

Otra novedad de la LREMYV dirigida a flexibilizar el régimen de extincion
del derecho expectante, con ocasion de la enajenacion de un bien, se contiene
en el actual art. 280.4 CDFA, que establece que “fambién se extingue el dere-
cho expectante cuando se haya notificado fehacientemente al conyuge la ena-
Jenacion, con el requerimiento para que manifieste su voluntad de conservar o
renunciar su derecho con las consecuencias legales que de ello se derivan, y
hayan transcurrido dos anos desde dicha notificacion sin que en el Registro de la
Propiedad conste la voluntad del conyuge de conservar el derecho expectante”.

El Preambulo de la Ley se refiere a esta novedad, que dice que esta pensada
para supuestos extraordinarios en que resulta muy dificil la comunicacion y trato
entre los conyuges, especialmente si uno de ellos rehuiye cualquier respuesta,
afladiendo que podria ser, por ejemplo, el caso entre conyuges que viven separa-
dos por sentencia judicial anterior a la entrada en vigor de la reforma del articulo
78 de la Compilacion operada en 198572 y que, por tanto, conservan el derecho
de viudedad. Se trata de un intento del legislador de dejar una especie de salida
ultima frente a quien mantiene una posicion totalmente pasiva.

Concretamente, se establece un mecanismo de extincion del derecho expec-
tante que precisa de la concurrencia de los dos siguientes requisitos:

2 Como vimos, hasta esa reforma, la separacion judicial solo extinguia el derecho expectante
para el conyuge declarado culpable
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a) Notificacion fehacientemente, al conyuge, de la enajenacion del bien, con
el requerimiento para que manifieste su voluntad de conservar o renunciar su
derecho con las consecuencias legales que de ello se derivan. Sobre esta notifica-
cion pueden hacerse diversas consideraciones:

— Parece que la notificacion podra realizarla tanto el conyuge enajenante como el
tercero adquirente del bien objeto de la enajenacion.

— La norma parece que esta pensando en una notificacion posterior a la enajena-
cion. Es dudoso si surtiria el mismo efecto la previa a la misma, pero la norma
no lo prohibe; en cualquier caso, la notificacion deberia determinar con preci-
sion las circunstancias en que se va a producir la enajenacion y la extincion solo
se haria efectiva si realmente se lleva a cabo.

— El destinatario de la notificacion es el conyuge del enajenante. Por tanto, debera
dirigirse a su domicilio, del que sera preciso disponer; aunque no hay razon
para negar su validez fuera de aquél si el destinatario es conocido o se identifica
y acepta su recepcion, tal y como regula el Reglamento Notarial para las notifi-
caciones y requerimientos realizados por Notario (art. 292, parrafo 7°).

Por ello, este procedimiento no es valido para el conyuge cuyo paradero se
desconoce y con quien no puede contactarse. No cabe, en estos casos, la notifi-
cacion edictal.

Es dudoso que pueda acudirse a esta via si resulta que el conyuge del enaje-
nante carece de capacidad legal, esté o no incapacitado. Entiendo, no obstante, que
no es descabellado admitirlo si la notificacion se dirige también a su representante
legal, siempre que no sea el conyuge enajenante o, si lo fuera, a un defensor judicial
que habria que nombrarle. En el caso de incapaz no incapacitado, también podria
aceptarse si la notificacion se hace también al Ministerio Fiscal, a quien correspon-
dera su defensa. Seran estos representantes quienes podrian ejercer el derecho de
oposicion que regula el precepto, en el plazo establecido y en su nombre.

— En cuanto a la forma de la notificacion, el precepto exige que sea ‘‘fehaciente”.
Tal requisito reune sin duda la notificacion notarial, aunque no es imprescindible;
en la practica, suele darse también dicho caracter a la realizada por burofax; tam-
bién podria serlo aquella cuya copia es firmada por el destinatario. Sin embargo,
la notarial presenta indudables ventajas para facilitar la acreditacion de su reali-
zacion ante una negativa del destinatario de haberla recibido, que puede acabar
derivando a la via judicial. Ademas, el régimen juridico de las notificaciones
notariales esta regulado con precision y detalle en el Reglamento Notarial, lo que
puede eludir dificultades para determinar si la notificacion ha sido correctamente
realizada. Téngase también en cuenta que, frente al Registro de la Propiedad, el
documento notarial sera el mejor medio de hacer valer su realizacion.
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— Respecto de su contenido, parece que debe expresar la enajenacion concreta que
constituye su objeto, con todas las circunstancias de la misma: objeto enajenado,
adquirente, precio y forma de pago y demas condiciones relevantes acordadas.
Y también debe contener el requerimiento para que manifieste su voluntad de
conservar o renunciar su derecho con las consecuencias legales que de ello se
derivan. Estas consecuencias son las que expresa el propio precepto: que si trans-
curren dos afios desde la notificacion sin que en el Registro de la Propiedad conste
su voluntad de conservar el derecho expectante de viudedad, éste se extinguira.

— Si la notificacion se lleva a cabo notarialmente, su validez no se vera impedida
por la negativa a recibirla, tal y como dispone el art. 203 RN. Si no es notarial,
la dificultad sera acreditar que se ha producido esa negativa.

b) El segundo requisito para que se haga efectiva la extincion es que hayan
transcurrido dos afios desde la notificacion sin que en el Registro de la Propiedad
conste la voluntad del conyuge de conservar el derecho expectante. Aqui también
pueden hacerse varios comentarios:

— Lanorma es clara: s6lo la constancia en el Registro de la Propiedad de la volun-
tad de conservar el derecho expectante de viudedad lo deja a salvo. La oposi-
cion en cualquier otra instancia no sera suficiente, ni siquiera la que se haga
como contestacion al propio requerimiento notarial en ejercicio del derecho que
a contestar atribuye el art. 204 RN.

— Si antes de transcurrido el plazo falleciera el enajenante, el derecho de viudedad
de su conyuge estaria en vigor y podria recabar la posesion de los bienes. La
duda es si se mantiene su obligacion de declarar ante el Registro de la Propie-
dad su voluntad de conservarlo. Conforme a la literalidad de la norma, parece
que asi sera, de modo que, en caso contrario, se consideraria extinguido su
derecho; aunque también podria defenderse que, si ha manifestado su voluntad
de aceptar el derecho de usufructo vidual sobre los bienes y los ha reclamado,
ha consolidado su derecho y ya no operaria la caducidad.

— En cuanto al tipo de asiento que se practicara en el Registro de la Propiedad,
probablemente bastara con una nota marginal, para la cual debera presentar un
documento suscrito en que se exprese su voluntad en tal sentido.

— Si no ha habido oposicion en el ambito del Registro en el plazo establecido,
podra solicitarse la cancelacion registral de la reserva o inscripcion que, en su
caso, se hubiera practicado en ¢l del derecho expectante del conyuge del ena-
jenante con ocasion de inscribir la enajenacion, para lo cual habra que aportar
el requerimiento fehaciente practicado. O, si la enajenacion todavia no se ha
inscrito, podra inscribirse ya libre del derecho expectante de viudedad.
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6. La vivienda habitual de la familia perteneciente a uno de los conyuges.

Una mencion especial requiere el tratamiento de la vivienda habitual. El art.
190.1 CDFA establece que “para realizar actos de disposicion voluntaria de los
derechos que a uno de los conyuges correspondan sobre la vivienda habitual de
la familia o el mobiliario ordinario de la misma, asi como para sustraerlos al uso
comun, serd necesario el consentimiento del otro o, en su defecto, autorizacion
Jjudicial” y afiade que “en ambos casos, con la enajenacion se extingue el dere-
cho expectante de viudedad”.

La norma es de pleno sentido comun:

— Si la enajenacion de la vivienda se lleva a cabo mediante el consentimiento del
conyuge no titular de la misma, el derecho expectante se extinguiria, aunque
no lo dijera esta norma, por haber concurrido en la enajenacion al prestar su
consentimiento, conforme a lo previsto en el art. 280.2. Si el conyuge presta su
consentimiento a la enajenacion pero hace reserva del derecho expectante de
viudedad, pese a que el art. 190.1 no contempla ese supuesto, lo 16gico es con-
siderar que se conserva, conforme a lo que prevé el art. 280.2, puesto que esto
puede hacerse con la generalidad de los bienes inmuebles y no parece 16gico
que no quepa precisamente con la vivienda habitual’®; lo que sucede es que, en
tal caso, es muy poco probable que la enajenacion pueda efectuarse.

—Y, si la enajenacion se lleva con autorizacion judicial, careceria de logica que
esa autorizacion dejara a salvo el derecho expectante de viudedad, porque, en
tal caso, dificilmente podra enajenarse el bien. En realidad, lo que entiendo
que sucede es que esa autorizacion lleva implicita la del art. 280.3, puesto que
las dos se basan en los mismos fundamentos: las necesidades o intereses fami-
liares, que determinan la conveniencia de la enajenacion. Si no existiera una
norma como €sta, habria que solicitar conjuntamente ambas autorizaciones, la
causada por la condicion de vivienda habitual de la familia y la de extincion
del derecho expectante de viudedad. El legislador ha hecho bien en acumular
ambas autorizaciones dando por implicita la segunda en la primera.

Se supera, asi, la situacion anterior, del art. 51 de la Compilacioén de Derecho
Civil de Aragon, que no preveia que la autorizacion judicial dada para la enaje-
nacion de la vivienda habitual extinguiera el derecho expectante de viudedad del

73 Sin embargo, MARIA DEL CARMEN BIESA HERNANDEZ deduce del caricter impe-
rativo del art. 190 que no cabe la reserva del derecho expectante de viudedad en la prestacion de
consentimiento para la enajenacion de la vivienda habitual (0b. cit., pags 300-301). Ahora bien, la
imperatividad en Aragdn no se presume y, en mi opinion, parece que la regla del art. 280.2 debe
regir también para la vivienda habitual.
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otro conyuge, con lo que se venia entendiendo que tal extincion no se producia’™,
con lo cual se daba el absurdo de que la autorizacion judicial no servia para nada,
puesto que casi nadie va a querer adquirir la vivienda de esa forma.

En cualquier caso, creo que esté claro que la extincion del derecho expectante
de viudedad sélo se produce si la enajenacion se ha hecho con consentimiento del
conyuge no titular o con autorizacion judicial. Esto es lo que regula el apartado 1
analizado. En otro caso, el derecho expectante de viudedad se mantiene, incluso
en los casos en que el otro conyuge no pueda impugnar la enajenacion realizada,
bien por haber transcurrido el plazo de cuatro anos de la accion que se le concede
para instar judicialmente su nulidad (apartado 2 del mismo art. 190), bien porque
el adquirente lo fue a titulo oneroso y de buena fe y el enajenante manifestd que
el inmueble enajenado no tenia el cardcter de vivienda familiar (apartado 3); igual
que en el caso de enajenacion de cualquier otro bien inmueble por el conyuge
propietario del mismo sin consentimiento del otro’.

XI. ENAJENACION FORZOSA DE BIENES Y DERECHO
EXPECTANTE DE VIUDEDAD

En las enajenaciones forzosas, el derecho expectante de viudedad puede pro-
ducir estridencias todavia mayores que en las voluntarias y, seguramente, con
menos justificacion, porque en ellas existen unos intereses, incluso de caracter
publico, que deberian prevalecer.

El legislador ha regulado algunos de los supuestos de enajenacion forzosa,
pero no todos. Veamos, a continuacion, el tratamiento que recibe esta materia.

7 Asf, JOAQUIN RAMS ALBESA, en «Comentario al art. 51», pags. 271-272 y SANCHO
ReBuLLIDA,. F.A. y DE PaBLo ConTRERAS, P., en «Comentario al art. 76», pag. 745-746,
ambos en Comentarios a la Compilacion de Derecho Civil de Aragon, Vol 2°, 1993.

75 Sin embargo, MARIA DEL CARMEN BIESA HERNANDEZ se inclina por hacer una
interpretacion matizada de esta norma y considerar extinguido el derecho expectante de viudedad
en el caso del tercer adquirente protegido por la regla del apartado 3, en aras de una proteccion efi-
caz del tercero de buena fe, atribuyendo a la buena fe del tercero los mismos efectos que el consen-
timiento del conyuge no propietario (Las causas de extincion del derecho expectante de viudedad
en la Ley 2/2003, de 12 de febrero, de régimen economico matrimonial y viudedad, Coleccion El
Justicia de Aragén, Zaragoza 2010, pag. 392). Ahora bien, no se entiende que la buena fe del tercero
venza al derecho expectante de viudedad del conyuge del enajenante cuando se enajena la vivienda
familiar, que precisamente por ello merece una mayor proteccion, que cuando se enajene cualquier
otro inmueble.
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1. Expropiacion y procedimientos administrativos de reemplazo.

El art. 280.1.f) CDFA dispone que el derecho expectante de viudedad queda
extinguido en los supuestos de expropiacion o reemplazo por otros en virtud de
procedimiento administrativo.

Esta regla resuelve una importante cuestion que carecia de solucion bajo la
legislacion anterior, aunque la idea de que el derecho expectante no podia subsis-
tir en esos casos estaba generalizada en la practica habitual, pese a que la interpre-
tacion mas directa podria haber llevado a su mantenimiento, dados los términos
tajantes que negaban su extincion sin renuncia expresa; pero eso habria sido un
verdadero disparate. La doctrina, pese a su relevancia, apenas tratd esta cuestion.
Como mucho, se encuentran breves referencias al supuesto de la expropiacion
forzosa, para la que, sobre la base de la remision que el art. 78 de la Compilacion
hacia, en cuanto fueran aplicables al derecho expectante de viudedad, a las causas
de extincion que para el usufructo establece el CC, se propugnaba la extincion
del derecho expectante por aplicacion del art. 513.5* CC, que establece como
causa de extincion del usufructo la pérdida total del objeto’. Pero lo cierto es
que esa causa no es aplicable a la expropiacion forzosa, que es algo distinto de la
pérdida de la cosa, que tiene que ver con su destruccion. De hecho, el tratamiento
del derecho de usufructo en el procedimiento expropiatorio parte de la base de
que su titular es también un sujeto expropiado que debe ser indemnizado, por el
valor de su derecho; atribuir el mismo tratamiento al conyuge del expropiado,
por su derecho expectante de viudedad, seria lo mas coherente con la concepcion
purista de éste, pero esa solucion habria causado tales trastornos que nadie llegd
a defenderlo.

En realidad, lo que sucede en estos procedimientos es que existe un interés
publico que debe prevalecer sobre el derecho expectante de viudedad del con-
yuge del propietario de los bienes y eso es lo que al final ha reconocido de modo
explicito el legislador.

Aunque no se diga expresamente, esta norma lleva implicita una regla afa-
dida: el conyuge del titular no es parte en el procedimiento administrativo de que se
trate, ni su derecho expectante debe ser tenido en consideracion alguna, a diferen-
cia de los titulares de verdaderos derechos reales que recaigan sobre el inmueble.

Los supuestos que entran dentro del &mbito de esta norma son los siguientes:

76 Asi, SANCHO REBULLIDA,. F.A. y DE PABLO CONTRERAS, P., «Comentario al art.
78», ob. cit., pags. 768-769.
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1) La expropiacion forzosa del dominio.

2) La concentracion parcelaria, en la que se produce la reordenacion de la
propiedad de una zona, sustituyendo la distribucion atomizada de la propiedad
por otra basada en la fijacion de parcelas de dimensiones adecuadas, de modo
que los propietarios reciben por sus parcelas de procedencia otras de reemplazo
mejor estructuradas.

3) Las permutas forzosas, también por razones de reestructuracion de la pro-
piedad rustica.

4) Los procedimientos de ejecucion y gestion urbanisticos, sea por reparce-
lacioén o por compensacion, en los que los propietarios aportan las parcelas de su
propiedad y en su lugar reciben otras derivadas de la ejecucion urbanistica.

Pues bien, sobre los inmuebles de origen quedara extinguido el derecho
expectante de viudedad; desde luego, si que lo habra sobre los inmuebles recibi-
dos como consecuencia del procedimiento.

2. Ejecucion judicial.

La cuestion clave que aqui se suscita es si el derecho expectante de viudedad
del conyuge del ejecutado prevalece sobre la ejecucion y por tanto se mantiene
sobre los bienes rematados o adjudicados. Es una materia compleja, cuyo trata-
miento aconseja su distribucion en varios apartados.

Planteamiento general. Qué sucede con el derecho expectante de viude-
dad del conyuge del ejecutado en las ejecuciones forzosas, pese a ser un tema
capital, carecia de regulacion expresa hasta la LREMV. Al parecer, lo que pre-
veia el Anteproyecto de Compilacion no pasé al texto definitivo de ésta por un
error causado por un cambio de remisiones de preceptos y, al final, sobre este
particular lo Gnico que quedo6 fue una regla que, tras expresar la subsistencia
del derecho expectante de viudedad en caso de enajenacion de los bienes salvo
renuncia expresa, establecia lo siguiente: “queda a salvo lo establecido sobre
responsabilidad por deudas de gestion frente a terceros de buena fe”. Esta texto
generaba dudas. No obstante, la doctrina foralista se mostraba mayoritariamente
partidaria de defender la pervivencia, con caracter general del derecho expectante
de viudedad, con pocas excepciones’”.

77 SANCHO REBULLIDA,. F.A. y DE PABLO CONTRERAS, P. consideraban que, partiendo del error
padecido, cabia interpretar la norma conforme a lo que preveia el anteproyecto y considerar que el
derecho expectante de viudedad subsistia sobre los bienes privativos y comunes salidos del patri-
monio respectivo cuando ello traia su causa en deudas privativas posteriores a la celebracion del
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Hay que llamar la atencion acerca de las consecuencias que lleva consigo
esta doctrina: quien adquiere un bien inmueble o una empresa o explotacion eco-
ndémica en un procedimiento de ejecucion judicial instado contra una persona
casada, si el matrimonio se rige por la ley aragonesa, se encuentra con que el bien
adquirido queda sujeto al derecho expectante de viudedad del conyuge del ejecu-
tado, salvo en unos casos sobre los que no habia pleno acuerdo.

Este resultado ataca a un elemento fundamental para la seguridad del trafico
juridico y para la contratacion. El buen fin de las ejecuciones forzosas no sélo
conviene a quienes adquieren los bienes en el procedimiento en que se hacen
efectivas, sino también a los acreedores que las han instado, que gracias a ellas
pueden cobrar lo que se les debe o, al menos, parte, cuanto mas mejor, e, incluso,
a los propios deudores, puesto que, si consiguen que sus bienes sean enajenados
por un buen precio, veran extinguida o, al menos, reducida la deuda que pesa
sobre ellos. En la medida en que depreciemos el valor de los bienes sometidos
a ejecucion, sera peor para todos ellos y esto es lo que sucede si hacemos pre-
valecer el derecho expectante de viudedad del conyuge del ejecutado sobre la
enajenacion resultante del procedimiento; es mas, las personas casadas bajo ley
aragonesa, de esta forma pierden solvencia, en cuanto que los bienes con los
que responden de sus deudas ven reducido de forma drastica su valor de cara a
una ejecucion. Téngase en cuenta lo que supone el mantenimiento del derecho
expectante de viudedad sobre los bienes ejecutados: el conyuge del ejecutado,
si deviene viudo, puede recabar su posesion para hacer efectivo su derecho de
usufructo vidual. De esta forma, salvo que sea el propio acreedor o profesionales
de las subastas, es muy poco probable que, ante ese riesgo, alguien decida con-
currir en la subasta, porque el trastorno de verse privado de la posesioén durante
un periodo indeterminado es enorme; pensemos en que el bien en cuestion se
pretenda destinar a la vivienda habitual o a servir de base al ejercicio de una
actividad economica. Ademas, en esas condiciones, sera muy dificil conseguir
venderlo o que una entidad financiera lo acepte como garantia hipotecaria.

matrimonio; pero, tras la reforma de la Compilacion de 1985, que introdujo la regla de que, salvo
reserva expresa, la enajenacion o el consentimiento a ella de bienes comunes equivale a la renuncia
al derecho expectante de viudedad, entendieron que el derecho expectante de viudedad no subsistia
si se trataba de deudas contraidas conjuntamente por ambos conyuges o por uno cualquiera de ellos
con el consentimiento del otro, ni tampoco si eran deudas de gestion del matrimonio, aunque hubie-
ran sido contraidas por uno solo de ellos; pero si subsistia a favor del conyuge no deudor en los casos
de deudas privativas del otro posteriores al matrimonio o, incluso, anteriores a €l, esto ultimo por
no resultar del todo irrazonable y ser conforme con la opinion comun bajo el régimen de los Fueros
y Observancias y, parcialmente, con el Apéndice («Comentario al art. 78», ob. cit., pags. 754-755).
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Pero lo peor es la inseguridad provocada por la enorme dificultad para cono-
cer las circunstancias desencadenantes del mantenimiento del derecho expectante
de viudedad: la ley aplicable al matrimonio del deudor, si el conyuge prestd su
consentimiento a la deuda o la naturaleza de la deuda dentro del ambito matri-
monial. La simple existencia del matrimonio es algo que habitualmente se desco-
noce en el procedimiento de ejecucion.

La materia ahora aparece regulada en el art. 281 CDFA, que vamos a exami-
nar a continuacion y que, aunque ha abierto alguna via mas de extincion del dere-
cho expectante de viudedad en caso de ejecucion, mantiene los mismos principios
esenciales, con los inconvenientes que hemos puesto de manifiesto. Este precepto
distingue, a estos efectos, dos grupos de deudas, que pasamos a comentar.

Deudas cuya ejecucion extingue el derecho expectante de viudedad sin
mas requisitos. El art. 281.1 enumera, dentro de este grupo, las siguientes:

a) Las contraidas por ambos conyuges. Entiendo que lo mismo se aplicara a
aquellas que hayan sido contraidas por uno solo con el consentimiento del otro
y que este consentimiento puede ser tanto expreso como tacito. El problema sera
acreditar el consentimiento.

b) Las contraidas por uno solo de ellos cuando sean de cargo o responsa-
bilidad comtin. Entiendo que aqui estan comprendidas, si el deudor esta casado
bajo régimen econdmico matrimonial legal de consorcio conyugal aragonés, las
deudas que enumera el art. 218.1 CDFA como “cargo del patrimonio comun”
y también las que recoge el art. 219, es decir, aquellas de las que responden los
bienes comunes frente a terceros de buena fe, incluso aunque al final no sean de
cargo definitivo de la comunidad conyugal’®. Para el caso de que el régimen eco-
ndémico matrimonial sea el de separacion de bienes, habra que entender incluidas
las deudas contraidas para la satisfaccion de las necesidades familiares, conforme
a lo establecido en los arts. 189 y 209.

¢) Las deudas contraidas con anterioridad al matrimonio. Se parte de la base
de que si son anteriores, el derecho expectante de viudedad no habia nacido al
tiempo de contraerse, por lo que no puede anteponerse a ellas ni, por tanto, sub-
sistir si dichas deudas causan la enajenacion forzosa de bienes del deudor.

d) Y las que tengan por razdn sucesiones o donaciones. Se trata de las deu-
das ocasionadas por una sucesion por causa de muerte o una donacion. La jus-
tificacion se encuentra en que en estos casos los bienes se adquieren junto con

78 En la misma forma se pronuncia Biesa HERNANDEZ, M.C. (0b. cit., pags. 454-455).
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la deuda, de modo que se puede considerar que ésta se encuentra implicita en
ellos”™. Hagamos un breve examen de estos dos supuestos:

- Tratandose de sucesion por causa de muerte, se incluyen aqui las deudas
del causante de que deba responder el sucesor, bien por ser heredero, bien porque,
aun siendo legatario, su pago se le ha impuesto expresamente en el testamento o
contrato sucesorio; y también las obligaciones modales impuestas por el causante
al sucesor y cuyo cumplimiento le puede ser exigido®.

Suele decirse que esta norma es coherente con el principio de limitacion de
responsabilidad del heredero que rige en el Derecho aragonés, conforme al cual,
segun dispone el art. 355 CDFA, “el heredero, incluido el troncal, responde de
las obligaciones del causante y de los legados y demas cargas hereditarias exclu-
sivamente con los bienes que reciba del caudal relicto, aunque no se haga inven-
tario”. “Sin embargo, cuando los bienes heredados existentes no sean suficien-
tes, el heredero responderd con su propio patrimonio del valor de lo heredado
que enajene, consuma o emplee en el pago de créditos hereditarios no vencidos,
asi como del valor de la pérdida o deterioro que, por su culpa o negligencia, se
produzca en los bienes heredados”. De modo que s6lo en los casos excepcionales
que se acaban de indicar podrian llegar a ejecutarse otros bienes del sucesor por
el incumplimiento de esas obligaciones.

Abhora bien, hay que tener en cuenta que la ley aplicable a la sucesion por
causa de muerte de la que deriva la herencia o legado puede que no sea la arago-
nesa. Asi, podria ser el Codigo Civil el aplicable a dicha sucesion y, conforme a
¢l, no hay limitacion de responsabilidad, de modo que el heredero queda respon-
sable de todas las deudas y cargas de la herencia, no sélo con los bienes de ésta,
sino también con los suyos propios, salvo que acepte a beneficio de inventario
(art. 1003). Pues bien, puesto que el art. 281 CDFA no distingue, también en estos
casos la ejecucion sobre bienes privativos del heredero distintos de los heredados
extingue el derecho expectante de viudedad que sobre ellos correspondiera al
conyuge.

Otro supuesto es el del legado de bien hipotecado. Conforme al art. 867 CC,
cuando el testador legare una cosa empefiada o hipotecada para la seguridad de

79 No obstante lo cual, BIESA HERNANDEZ, M.C. , cuestiona la solucion establecida, por-
que no se trata de deudas anteriores al matrimonio y porque son deudas que no son ni de cargo ni
de responsabilidad de los bienes comunes (ob. cit. pags. 456-458).

80 Sobre la posibilidad de que el testador imponga verdaderas obligaciones a sus sucesores,
puede verse CALATAYUD SIERRA, ADOLFO, «La facultad del testador de imponer obligaciones
a sus sucesoresy, Revista Juridico del Notariado, 2010, nimero 75, pags 9-56.
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alguna deuda exigible, el pago de ésta quedara a cargo del heredero y, si por no
pagar el heredero lo hiciere el legatario, quedara éste subrogado en el lugar y
derechos del acreedor para reclamar contra el heredero. Por tanto, salvo que el
testador haya impuesto al legatario la carga de pagar la deuda hipotecaria, el pago
de ésta no le corresponde a ¢él, sino al heredero; lo que sucede es que el legatario
recibe un bien hipotecado en garantia de una deuda de un tercero, por lo que si
éste no la paga, puede encontrarse con que el acreedor inste la ejecucion sobre
el bien hipotecado. En este caso, la ejecucion de la hipoteca tampoco dejara a
salvo el derecho expectante de viudedad, no sélo por traer causa de una sucesion
por causa de muerte, sino también porque la deuda y la garantia son previos a la
adquisicion por el legatario, de modo que el bien ingresa en su patrimonio con
esta carga, que, por ello, se antepone al derecho expectante de viudedad.

- En una donacion, las deudas incluidas en este caso son las del donante que
asuma el donatario conforme a los arts. 642 y 643 CC y también aquellas obliga-
ciones modales que se le impongan por el donante. La razon por la que en estos
casos la ejecucion extingue el derecho expectante de viudedad es la misma que
para la sucesion por causa de muerte y hay que tener en cuenta que aqui no rige
la limitacion de responsabilidad de la sucesion por causa de muerte. Lo mismo
sucedera cuando el bien donado esté hipotecado, por las razones que veiamos
para el legado de finca hipotecada.

Debe tenerse en cuenta que las deudas de este primer grupo no se presumen,
ya que, como indica el apartado 2, si el conyuge del deudor se opone a la extin-
cion de su derecho expectante de viudedad, corresponde al acreedor probar que la
deuda es de las enumeradas en este apartado, en los términos previstos en la Ley
de enjuiciamiento civil para la ejecucion en bienes gananciales.

Otras deudas cuya ejecucion también extingue el derecho expectante. Las
deudas expresadas en el apartado anterior son las que dan lugar, segtn el art. 281.1
CDFA, a que la ejecucion extinga el derecho expectante de viudedad del conyuge
del deudor sin que deba concurrir ninglin requisito mas. Pero, en realidad, hay otras
en que la solucién es la misma, aunque no las mencione la Ley, concretamente:

a) Las deudas que, aunque no sean anteriores al matrimonio, si que lo sean al
nacimiento del derecho expectante de viudedad: porque se excluyo6 o renuncié vy,
posteriormente, se pacta su restablecimiento, o porque se extingui6 por la admi-
sion a tramite de la demanda de separacion, divorcio o nulidad y luego renace
conforme al art. 276 CDFA.

b) Las deudas que pesan sobre los bienes en el momento de su adquisicion.
Es lo que sucede con el legado o donacion de un bien ya hipotecado, aunque la
deuda no se le imponga al legatario o donatario, o con la compra de un bien hipo-
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tecado, asuma o no el adquirente la deuda garantizada con la hipoteca. Esto es asi
porque si el bien entra en el patrimonio con la carga hipotecaria, ésta se encuentra
antepuesta al derecho expectante de viudedad, de modo que la ejecucion de ésta
lo extingue. Y creo que lo mismo sucedera cuando el propietario del bien adqui-
rido y el acreedor, a fin de evitar la ejecucion, acuerden la dacion del bien hipo-
tecado en pago de la deuda, ya que lo contrario supondria dificultar una solucién
acordada para el impago de una deuda muchos menos lesiva que la ejecucion y
que los poderes publicos estan promoviendo en los Gltimos tiempos®!.

¢) Las deudas ligadas al proceso de adquisicion: precio aplazado, garanti-
zado o no con condicion resolutoria o hipoteca sobre el mismo bien, o préstamo,
hipotecario o no, concertado para financiar la adquisicion. Estas deudas también
son preferentes al derecho expectante de viudedad del conyuge del adquirente. Al
menos cuando el bien ejecutado es el mismo que fue adquirido. Y, por las mismas
razones antes expresadas, la dacion en pago de la deuda del bien adquirido tam-
bién tendria que quedar libre del derecho expectante de viudedad.

Régimen del derecho expectante de viudedad en los demas casos. Fuera
de los supuestos examinados en el apartado anterior, la ejecucion de un bien no
extingue el derecho expectante de viudedad salvo que concurran los requisitos
que expresa el art. 281.2. Entendemos que la solucion es insatisfactoria, por las
razones que hemos expresado anteriormente®?.

Aunque el precepto habla tanto de bienes comunes como privativos, en rea-
lidad, solo tiene sentido para los bienes privativos del conyuge deudor, ya que,
tratandose de bienes consorciales, prevalece lo que dice el art. 280.1.b): la enaje-

81 Véase, al efecto, la Ley 1/2003, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los
deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social, que modifica el Real Decreto-
Ley 6/2012, de medidas urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos, que trata de
promover la dacion en pago como forma de salida al impago de préstamos hipotecarios.

82 Coincide con la critica JUAN IGNACIO MEDRANO SANCHEZ, que considera cuestio-
nable la opcioén de mantener el expectante frente a deudas privativas, dado que supone introducir
un factor de incertidumbre en el trafico juridico; dice que la opcion del legislador ofrecera aspectos
negativos, que pueden ser relevantes, y asi el aragonés casado pasa, por mor de ese posicionamiento
del legislador, a ser un sujeto de derecho con una solvencia legalmente disminuida; en la dinamica
de las relaciones externas de los conyuges el principio de subsistencia del expectante puede conver-
tirse en un freno de la capacidad econémica y solvencia de los conyuges; acaso esta superproteccion
pueda, paradodjicamente, tener un efecto perverso y contrario al buscado por el legislador, al ser
previsible que los terceros exijan renuncias previas del expectante del conyuge con el que se rela-
cionen o la asuncion por éste de las responsabilidades de aquél («kEmbargo y ejecucion de bienes de
personas casadas en Aragony, Actas del Foro de Derecho Aragonés, Decimoterceros Encuentros, El
Justicia de Aragon, Zaragoza, 2004, pag. 62).
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nacion valida de un bien consorcial se hace siempre libre del derecho expectante
de viudedad de los conyuges, precepto que, como dijimos, no se limita a las
enajenaciones voluntarias.

Por tanto, si los bienes ejecutados son consorciales, sera preciso cumplir
los requisitos que para su ejecucion se establecen y, si se cumplen y la enajena-
cion, en consecuencia, es valida, ninguno de los conyuges conservara el derecho
expectante de viudedad sobre ellos. En concreto, los requisitos para la valida
enajenacion forzosa de los bienes consorciales son los establecidos en el art. 541
LEC, que distingue los siguientes supuestos:

- Si la ejecucidn se sigue a causa de deudas contraidas por uno de los conyu-
ges, pero de las que deba responder la comunidad conyugal, la demanda ejecutiva
podra dirigirse tinicamente contra el conyuge deudor, pero el embargo de bienes
comunes habra de notificarse al otro conyuge, dandole traslado de la demanda
ejecutiva y del auto que despache ejecucion, a fin de que, dentro del plazo ordi-
nario, pueda oponerse a la ejecucion por las mismas causas que correspondan al
ejecutado. El conyuge también puede oponerse negando que los bienes comunes
deben responder de la deuda por la que se haya despachado la ejecucion, corres-
pondiendo, entonces, al acreedor probar la responsabilidad de los bienes ganan-
ciales comunes, ya que tal cosa no se presume.

- Si se sigue por deudas propias de uno de los coényuges, el embargo debe
notificarse igualmente a su conyuge, que podra pedir la disolucion de la sociedad
conyugal, en cuyo caso el tribunal, oidos los conyuges, resolvera lo procedente
sobre division del patrimonio y, en su caso, acordara que se lleve a cabo con
arreglo a lo dispuesto en la LEC, suspendiéndose entre tanto la ejecucion en lo
relativo a los bienes comunes. La particularidad del Derecho aragonés esta en que
también puede optar el conyuge del deudor por la liquidacion de la comunidad
conyugal sin disolucién de la misma, para dejar a salvo el valor que en el patrimo-
nio comun le corresponde, conforme a lo que establece el art. 225 CDFA.

En cualquier caso, cumplidos estos requisitos y enajenado validamente el
bien consorcial, no quedara derecho expectante de viudedad.

Y es que, como hemos defendido mas arriba, sobre los bienes consorciales
realmente no existe derecho expectante de viudedad.

Por tanto, pese al texto del art. 281, su &mbito queda circunscrito a los bienes
privativos y a la ejecucion por deudas que sean distintas de las senaladas en el
apartado anterior.

Y el régimen que se establece sobre el particular es que el derecho expectante
de viudedad se conserva pese a la enajenacion judicial de los bienes salvo que se
cumplan los siguientes requisitos:
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a) Que el embargo sea notificado al conyuge del deudor, al menos diez dias
habiles antes de la celebracion de la subasta. Obsérvese que esta notificacion es
distinta de la que regula el art. 541 LEC, ya que ésta solo procede si la ejecu-
cion se dirige sobre bienes comunes, mientras que, como hemos dicho, aqui nos
encontramos con bienes privativos.

La notificacion, a diferencia de la del art. 541 LEC, no es obligatoria. El pro-
blema de no hacerla es que se mantendra el derecho expectante de viudedad sobre
los bienes inmuebles objeto de la ejecucion. Por esa razon, el Juez no la instara de
oficio, sino que tendra que ser el ejecutante quien la pida.

Para que la notificacion surta el efecto buscado debe practicarse en el plazo
que sefiala, es decir al menos diez dias habiles antes de la celebracion de la
subasta. Se practicara por el procedimiento previsto para las notificaciones judi-
ciales, de la misma forma que la notificacion del art. 541 LEC.

El principal problema es que la notificacion no se hace por desconocimiento,
ya que el estado civil de casado en los titulares de bienes privativos es dato que
habitualmente se desconoce, sobre todo si los bienes se adquirieron antes de con-
traer matrimonio; el Registro de la Propiedad no permite conocer el estado civil
actualizado del propietario al tiempo del apremio; lo que conlleva que, por des-
conocimiento por parte de todos, se realicen bienes privativos sin notificacion al
conyuge no titular, con dano evidente a la seguridad juridica en el trafico juridico
forzoso®:.

b) El segundo requisito consiste en que, hecha la notificacion al otro con-
yuge, éste no manifiesta en el citado plazo, es decir, antes de la celebracion de la
subasta, su voluntad de conservarlo, por no ser deudas de las enumeradas en el
apartado anterior. A estos efectos, la norma afiade que corresponde al acreedor
probar que la deuda es de las enumeradas en el apartado 1, en los términos pre-
vistos en la Ley de enjuiciamiento civil para la ejecucion en bienes gananciales.

Sobre esta norma es preciso hacer algunos comentarios:

— Insistimos en que, pese a la literalidad del precepto, la voluntad de conser-
varlo s6lo tiene validez para los bienes privativos del conyuge que esta siendo
objeto de la ejecucion. Si los bienes son consorciales, las opciones son otras: optar
por la disolucion de la comunidad conyugal o por la liquidacion sin disolucion.

— La norma se aplica también al régimen economico matrimonial de separa-
cion de bienes y a cualquier otro distinto del consorcial.

83 Como Ilama la atencién JUAN IGNACIO MEDRANO SANCHEZ (ob. cit., pag. 67.
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— Enrealidad, como hemos visto antes, no solo en la ejecucion por las deudas
que enumera el apartado 1 de este precepto, se extingue automaticamente el dere-
cho expectante de viudedad, sino también en esas otras que hemos mencionado
anteriormente: deudas anteriores al nacimiento del derecho expectante de viu-
dedad foral aragonesa, deudas que pesen sobre los bienes al adquirirse y deudas
ligadas al proceso adquisitivo. Por tanto, la voluntad de conservarlo sera también
irrelevante en esos casos.

— Atendiendo al texto de la norma, no es suficiente que el conyuge se oponga
a la extincion de su derecho expectante de viudedad, sino que la oposicion debe
basarse en no ser la deuda de las enumeradas en el apartado anterior. Luego, si no
funda su oposicion en esa causa, no tendra fuerza para evitar la extincion. Basada
la oposicidn en esa causa, queda a cargo del acreedor probar que la deuda si que
esta en dicho apartado; en este punto, el CDFA se remite a lo previsto en la LEC
en materia de ejecucion en bienes gananciales, aunque, como hemos dicho, aqui
no se trata de bienes comunes; la remision lo que pretende es establecer un cauce
para la forma de operar de esta oposicion utilizando un tramite ya existente en
la LEC, aunque lo que se va a ventilar en este caso es cuestion muy distinta y
operara aunque el régimen econémico del matrimonio fuera el de separaciéon de
bienes.

— Pese a que la expresion “manifieste ” podria suscitar dudas, desde el punto
de vista procesal, la intervencion del conyuge debe configurarse como una causa
de oposicion a la ejecucion, aunque una oposicion relativa, porque su éxito no
impedira el apremio del bien, sino que se haga con respeto al expectante y con la
importantisima merma del valor del bien que ello conllevara; oposicion que dara
lugar a un incidente que participa de la misma naturaleza y peculiaridades que el
de privatividad de la deuda®*.

— El plazo para expresar esa voluntad de conservar el derecho expectante de
viudedad se extiende hasta la celebracion de la subasta. Es discutible lo acertado
de elegir este momento para resolver la cuestion®, ya que la consecuencia de la
reaccion del conyuge para conservar su derecho expectante de viudedad inexora-
blemente tiene que ser la suspension de la subasta para dilucidar esa oposicion y
que asi quede claro en el proceso de ejecucion, sobre todo frente a los postores en

8 Como dice JUAN IGNACIO MEDRANO SANCHEZ, que considera que es incidente lle-
vara consigo una declaracion definitiva de derechos (ob. cit., pag. 64).

85 En todo lo que viene a continuacion se siguen también las acertadas observaciones de JUAN
IgNAcio MEDRANO SANCHEZ (Ob. cit., pags. 65-67).
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la subasta, si pujan por un bien libre o no de esa carga real que supone el derecho
expectante. Mas pertinente habria sido ordenar la notificacion antes de la convo-
catoria de la subasta y, mas concretamente, antes de la valoracion de los bienes. Si
el derecho expectante de viudedad va a conservarse, sera necesario que, antes de
la subasta, se lleve a cabo una peritacion para evaluar la minoracion que conlle-
vara en el valor del bien embargado el expectante, lo cual corresponde al perito,
y no al Letrado de la Administracion de Justicia, puesto que éste debe limitarse al
calculo aritmético de deducir del valor fijado por el perito el importe total garan-
tizado, conforme al art. 666 LEC. El calculo de la minoraciéon que comporta en
el valor del bien el derecho expectante de viudedad es complejo y no sirven para
ello las pautas que suministra la legislacion tributaria, ya que estan fijadas para el
derecho usufructo, no para el expectante.

— El objeto del incidente seria la determinacion de si la deuda que da lugar
a la ejecucion es de las del apartado 1 del precepto, tal y como se infiere del pre-
cepto, y corresponderia al acreedor la prueba que es asi. Ahora bien, nada impide
que el acreedor alli alegue la concurrencia de circunstancias de las que se infiera
que no hay derecho expectante de viudedad, como que el régimen econdémico
matrimonial no se regia por la ley aragonesa o que el derecho habia sido renun-
ciado o excluido, etc.

— Debe tenerse en cuenta la reciente doctrina del Tribunal Supremo sobre el
efecto de cosa juzgada de lo resuelto en los incidentes de ejecucion, conforme a la
cual, si el incidente se resuelve a favor del conyuge del ejecutado, aunque resul-
tara que, en realidad, carecia de derecho expectante de viudedad, nada podria
hacer el rematante con posterioridad para hacer valer la ausencia de tal derecho.
Entiendo que es una doctrina muy discutible, porque la resolucion del incidente
no puede atribuir un derecho que no se tenia. En cualquier caso, debe tenerse en
cuenta la importancia de este incidente.

No obstante esta norma, la realidad practica muestra una ausencia casi abso-
luta de la realizacion de este tramite en la ejecucion judicial de bienes inmuebles
privativos. Esto quiere decir que, teéricamente, los rematantes de estos bienes los
estan adquiriendo sujetos al derecho expectante de viudedad del conyuge del eje-
cutado. Sin embargo, tampoco se conocen demandas del conyuge, una vez viudo,
reclamando el usufructo del bien objeto de la ejecucion. Y es que la subsistencia
en estos casos del derecho expectante de viudedad contraviene tanto el sentido
comun que, por mucho que sea la consecuencia derivada de la norma, o es que
se desconoce ésta o se considera poco verosimil que una reclamacion asi pueda
prosperar.
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3. Ejecuciones administrativas.

Nada dice el CDFA sobre el régimen de las ejecuciones administrativas y la
forma en que incide el derecho expectante de viudedad en ellas no es cuestion
sencilla, por la carencia de criterios seguros.

Son diversos los supuestos que entran en este tipo de ejecuciones, las mas
relevantes son las derivadas de deudas tributarias, pero también las causadas por
el impago de deudas de la Seguridad Social y las producidas por otro tipo de res-
ponsabilidades administrativas: por sanciones urbanisticas, de trafico o de cual-
quier otro sector de disciplina administrativa.

Para estas ejecuciones caben tres posibles soluciones:

1) Considerar que no les es de aplicacion el art. 281 y que, por tanto, como
regla de principio, el derecho expectante de viudedad no se extingue en la ena-
jenacion de los bienes. Sélo se exceptuarian las deudas de las que fueran res-
ponsables ambos conyuges, las que fueran de cargo o responsabilidad de la
comunidad conyugal, las anteriores a la celebracion del matrimonio y también
las de sucesiones y donaciones, es decir, las del apartado 1 del art. 281, pero
no por disponerlo este precepto, sino por los principios generales que rigen la
materia en general; también las inherentes al proceso de adquisicion de los mis-
mos bienes ejecutados, como los tributos derivados de su adquisicidn, por las
razones que antes hemos indicado. Pero, en ninglin caso, cabria la extincién por
el mecanismo del apartado 2 del art. 281, puesto que es una regla excepcional
que no valdria para supuestos distintos de aquellos para los que estd expresa-
mente prevista.

2) La segunda solucion consistiria en aplicarles el mismo régimen que a las
enajenaciones judiciales, sobre la base de la remision genérica que la normativa
sobre ejecuciones administrativas contiene a las judiciales y, también, por analo-
gia, basandose en la existencia de una identidad de razon. Esto supondria que hay
que insertar en los procedimientos de ejecucion administrativos la notificacion
que contempla el art. 281.2, con el posible incidente derivado y la dificultad de
que es la propia administracion actuante la acreedora, con lo cual tendria que
ser ella misma la que instara la comunicacion y resolviera sobre la oposicion,
actuando como juez y parte; aunque, en cualquier caso, al conyuge del ejecutado
siempre le cabria la posibilidad de recurrir, si esta disconforme con lo resuelto.

3) Y la tercera seria estimar que en las ejecuciones administrativas se extin-
gue siempre el derecho expectante de viudedad del conyuge del ejecutado. Los
argumentos a favor de esta solucion estarian en el interés ptblico que existe en
estas ejecuciones, del que se derivaria que no se les deben poner obstaculos, a
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fin de que el erario publico pueda ser resarcido de la deuda y este interés debe
prevalecer sobre el privado del conyuge del ejecutado a su derecho expectante
de viudedad. Ademas, esta solucion podria también encontrar apoyo analdgico
en el art. 280.1.f), que hemos visto que considera causa de extincion del derecho
expectante de viudedad la expropiacion o reemplazo por otros bienes en virtud de
procedimiento administrativo, que, aunque regula supuestos diferentes, se basa
en la misma idea de la prevalencia del interés publico propio de los procedimien-
tos administrativos.

La doctrina no se ha detenido apenas a considerar estos supuestos y la que,
tangencialmente, se ha referido a ellos parece inclinarse por la segunda solucion,
es decir, la aplicacion analogica del art. 281%¢.

Sin embargo, creo mas ajustada a los intereses en juego la tercera solucion;
como se ha defendido antes, el principio favor viduitatis, que se arguye a favor
de la segunda, plenamente valido para el usufructo vidual, tratandose de derecho
expectante de viudedad debe decaer ante otros principios basados en intereses
preferentes, entre ellos el de las administraciones publicas a poder ejecutar los
bienes de sus deudores con las minimas trabas y de forma que de los bienes pueda
obtenerse su maximo importe.

Esta idea es la que la practica de las Administraciones pone de manifiesto,
ya que el tramite de notificacion al conyuge del ejecutado tratandose de bienes
privativos es totalmente desconocido en las ejecuciones administrativas. Quiza ni
se ha reparado en el problema que aqui planteamos o quiza se entiende que, senci-
llamente, no es de aplicacion el régimen de las ejecuciones judiciales y se parte de
la base de que la ejecucion extingue el derecho expectante de viudedad. Tampoco
se conocen recursos de particulares contra las Administraciones por este motivo.

8 Es el criterio de BIESA HERNANDEZ, M.C., sobre la base del principio del favor viduita-
tis y de que el mecanismo de la subrogacion real en que se basa la extincion por el art. 280.1.f) aqui
no procede (ob. cit., pags. 513 y ss.).

JuaN IGNACIO MEDRANO SANCHEZ, por su parte, duda, aunque solo se plantea el problema para
los bienes comunes (ob. cit., pags. 63-64); si bien precisamente respecto de los bienes comunes es
donde creo que no hay problema, como antes se ha explicado.

LUIS ALBERTO GIL NOGUERAS, tras empezar por negar que el art. 280.1.f) sea apli-
cable a las ejecuciones administrativas, porque en ellas no hay reemplazo de un bien por otro,
sin embargo, dice que ello puede ser objeto de debate por cuanto también se puede sostener que,
en un proceso de apremio, de la transmision del bien trabado deriva una contraprestacion para el
ejecutado que la Administracion utiliza para minorar o liquidar una deuda (Manual de Derecho
matrimonial aragonés, Zaragoza, 2007, pag. 329).
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XII. RECLAMACION JUDICIAL RELATIVA A LA PROPIEDAD DE LOS
BIENES Y DERECHO EXPECTANTE DE VIUDEDAD

Nos referimos a las reclamaciones que reciba un cdnyuge relativas a la pro-
piedad de sus bienes, como podrian ser, por poner algin ejemplo, una accion de
peticion de herencia contra un heredero supuestamente aparente, o una accion de
retracto contra el adquirente de un bien, o una impugnacién de una transmision
por la supuesta existencia de vicios de consentimiento o una accion reivindicato-
ria fundada en cualquier otra circunstancia.

La cuestion es si la caracterizacion del derecho expectante de viudedad
como un gravamen real sobre esos bienes impone que tenga que ser demandado
en el procedimiento el conyuge del titular de los bienes para que su derecho
expectante sea afectado por las resultas del mismo. Nos estamos refiriendo a
bienes privativos, porque si son consorciales no hay duda de que debera deman-
darse a ambos.

Lo mas coherente con el planteamiento ortodoxo del derecho expectante
de viudedad, como derecho real de presente que un conyuge tiene ya sobre los
bienes del otro, seria entender que en estos casos se produce una situacion de
litisconsorcio pasivo necesario, que obliga a que la demanda se dirija también
contra el conyuge. Sin embargo, la jurisprudencia ha sido contraria a la esti-
macion de la excepcion de litisconsorcio por razon del derecho expectante de
viudedad.

La STS 7 marzo 1968 niega el litisconsorcio en una demanda del comprador
contra el vendedor relativa al cumplimiento de un contrato de compraventa: si
se discute sobre el cumplimiento del contrato de compraventa, dicha discusion
sera independiente de que el conyuge del vendedor tenga derecho expectante
de viudedad, el cual quedara a salvo si no se extingue por alguna de las causas
previstas para ello. En concreto, se trataba de una demanda interpuesta por el Ins-
tituto Nacional de Colonizacion que reclamaba de un particular el cumplimiento
de un contrato por el que ¢éste habia vendido a aquél un inmueble; la Sentencia
desestima el recurso que el particular bas6 en que debia haber sido demandado
su conyuge, por ser titular del derecho expectante de viudedad sobre el inmueble,
arguyendo que siempre queda a salvo dicho derecho, tal y como se habia decla-
rado en la sentencia de instancia.

Ahora bien, la cuestion puede suscitar mas dudas en el caso contrario, o sea
cuando el demandado es el que ocupa la posicion de adquirente de un bien y lo
que se pone en entredicho es su adquisicion. La STS 12 noviembre 1990 des-
estima también el recurso de casacion basado en la existencia de litisconsorcio
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pasivo necesario por no haber sido demandado el conyuge de quien fue privado
de una adquisicion hereditaria, ya escriturada e inscrita en el Registro de la Pro-
piedad, por haberse acreditado que el inmueble estaba sujeto a consorcio foral y
procedia el acrecimiento foral frente al heredero testamentario®’. El TS arguye
que estando “sub judice” la reclamacion, no puede estimarse que la porcion de
finca objeto de la misma hubiere entrado ya en el patrimonio del demandado
y quedado sometida al derecho expectante de viudedad. Esta forma de razonar
parece la correcta y entronca con lo que antes se defendia aqui sobre las deudas
derivadas del proceso adquisitivo, que estan antepuestas al derecho expectante
de viudedad.

Un caso similar, pero en inverso, trata la Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Huesca de 10 de junio de 2009. Se trata de una demanda en que se insta
la declaracion de nulidad de la venta de un inmueble; la sentencia estimatoria
del Juzgado es recurrida en apelacion y, entre los recurrentes, aparece la esposa
de uno de los compradores, que pide que se declare que carece de legitimacion
pasiva ad causam, por tratarse de un bien privativo de su esposo, y a los efectos
de que no se le impongan las costas, recurso que es estimado. En similares tér-
minos, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca de 8 de marzo de 2002
niega la legitimacion pasiva del conyuge cuando se estd tratando de una adquisi-
cion hereditaria, ya que, tratandose de bienes privativos, su titular puede defen-
derlos en juicio sin mediacion de su consorte, al que el resultado del juicio solo
podria afectarle de manera indirecta o refleja. Esta Sentencia fue integramente
confirmada por la STSJA 10 abril 2003.

Estas resoluciones reconocen, de modo implicito pero claro, que las resultas
del procedimiento afectaran al conyuge, por lo que éste no podra defender que su
derecho expectante de viudedad permanece pese a perder su conyuge el dominio,
lo cual es totalmente coherente con el hecho de que el derecho expectante de viu-
dedad solo existe sobre los bienes cuya propiedad pertenezcan al conyuge, por lo
que si resulta que se declara que la adquisicion no se ha producido o ha decaido
por defectos en el proceso adquisitivo, no podra pretenderse que el otro conyuge
tenga derecho expectante de viudedad sobre esos bienes.

87 El consorcio foral aparece actualmente regulado en los arts. 373 y ss. CDFA.
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XIII. INOPONIBILIDAD DEL DERECHO EXPECTANTE
DE VIUDEDAD POR RAZON DEL TERRITORIO

1. Planteamiento general v regulacion.

La eficacia del derecho expectante de viudedad frente al tercero que adquiere
los bienes, aunque éste desconozca su existencia e incluso aunque este conven-
cido de que no existe por creer que no concurren los presupuestos de los que
depende, es lo que ha llevado al legislador del Codigo Civil a establecer una
norma excepcional, destinada a la proteccion de ese tercero si se dan determina-
das circunstancias que estan ligadas con el territorio.

Concretamente, el parrafo segundo del apartado 2 del articulo 16 del Codigo
Civil establece lo siguiente: El derecho expectante de viudedad no podra opo-
nerse al adquirente a titulo oneroso y de buena fe de los bienes que no radiquen
en territorio donde se reconozca tal derecho, si el contrato se hubiera celebrado
fuera de dicho territorio, sin haber hecho constar el régimen economico matri-
monial del transmitente.

Este precepto fue introducido en la reforma del titulo Preliminar del Codigo
Civil de 1973-1974, dentro del articulo que regula, en general, el Derecho inte-
rregional, y del apartado 2, cuyo unico objeto lo constituye el derecho de viude-
dad foral aragonés, y su finalidad esta clara: proteger al adquirente de buena fe
cuando aparentemente no concurren vinculaciones territoriales con el Derecho
aragonés®®.

Realmente es una excepcion muy timida a la oponibilidad general del dere-
cho expectante de viudedad frente al tercero de buena fe. Sin embargo, ha sido
fuertemente criticada por la doctrina foralista aragonesa. Principalmente se acusa
a la norma de utilizar una técnica incorrecta al actuar por via de Derecho interre-
gional y limitar, por tal camino, una institucion aragonesa, solucién excepcional
que no merece ninguna otra limitacion de origen legal del dominio existente en
Espafia, ya que todas son oponibles con independencia del lugar de situacion del
bien y de celebracion del contrato®.

8 La idea de que en estos casos era preciso establecer alguna limitacion territorial para prote-
ger al adquirente se planteo, antes de la reforma del Titulo Preliminar, por SANTIAGO PELAYO
Horg, en «Problemas de la viudedad foral» en Segunda semana de Derecho aragonés», Jaca,
1943, pags. 179 y ss. y también por V. L. SIMO SANTONJA, «Derecho Intranacional e Interre-
gional (Sistema espailol: principios de reforma)» en Revista de Derecho Notarial, nimero XXXII,
abril-junio 1961, pags. 311-317.

8 Asi, JESUS DELGADO ECHEVERRIA, que dice que no es que la cuestion deba ser regulada
de otra manera, sino que no es una cuestion de Derecho interregional y que, en la escasa medida en
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Sin embargo, en mi opinion, si algo se echa de menos en esta materia es la
escasa proteccion de los terceros de buena fe, que tendrian que ser protegidos en
muchos mas casos que los que establece este precepto, aunque ello a lo que lleva
es a plantearse el fundamento mismo del derecho expectante de viudedad como
gravamen legal oponible erga omnes, en los términos que ya se formularon al
principio de este trabajo y a los que nos remitimos.

2. Requisitos.

Para que el derecho expectante de viudedad sea inoponible al adquirente de
los bienes deben concurrir conjuntamente los siguientes requisitos:

1) Que se trate de adquirente a titulo oneroso y de buena fe. La buena fe con-
siste en la ignorancia de la existencia del derecho expectante de viudedad sobre
el inmueble adquirido, ya sea por erroneo conocimiento de los hechos —que el
régimen economico matrimonial del enajenante esta sujeto al Derecho aragonés
o que el enajenante esta casado-, ya sea por ignorar la institucion misma del dere-
cho expectante de viudedad o su disciplina®.

Puede dudarse si afectara a la buena fe del adquirente la circunstancia de
que conste en el Registro de la Propiedad el régimen econdmico matrimonial

que la finalidad que persigue es razonable, por responder a preocupaciones de seguridad juridica y
proteccion de la buena fe, es una cuestion de Derecho material, civil, mas estrictamente de Derecho
inmobiliario registral («La viudedad aragonesa en el Derecho interregional (Comentario al articulo
16.2 Cc. y propuesta de reforma)», en «Jornadas de Derecho Foral», Jaca 28-31 de agosto de 1976,
Anuario de Derecho Aragonés, XVII, 1974-76, pag. 101). El mismo autor insiste en estas ideas en
otros trabajos y dice que se ha superpuesto un criterio territorialista en el tratamiento de la viudedad
aragonesa, de modo que el derecho expectante solo operara plenamente sobre fincas situadas en terri-
torio aragongés; con este precepto, discriminatorio para el Derecho aragonés, tampoco se resuelven
practica y eficazmente los problemas existentes y se crean otras dificultades («Comentario al art 16
del Codigo Civil», en Comentario del Codigo Civil, Centro de publicaciones del Ministerio de Jus-
ticia, 1991, pag. 171, y «Comentario al art 16.2», en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones
Forales, dirigidos por Manuel Albaladejo y Silvia Diaz Alabart, Tomo I, Vol. 2°, 1995, pags. 1298-
1299).

Incluso, hay quien invoca la inconstitucionalidad de la norma, por invadir las competencias
de conservacion, modificacion y desarrollo del Derecho civil propio, cuya competencia exclusiva
corresponde al legislador aragonés (BIESA HERNANDEZ, M.C. (0b. cit., pag. 628.).

Pero lo cierto es que el legislador aragonés, al regular el derecho de viudedad en 2003, no ha
establecido ninguna norma de caracter sustantivo para la proteccion del adquirente de buena fe. La
Unica existente sigue siendo ésta.

% Jests DELGADO ECHEVERRiA, «Comentario al art 16.2», en Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales, dirigidos por Manuel Albaladejo y Silvia Diaz Alabart, Tomo I, Vol. 2°,
1995, pag. 1299).
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del transmitente o su vecindad civil, pero, si atendemos a que la buena fe es una
circunstancia meramente subjetiva y que aqui no rige el principio de oponibilidad
de lo inscrito, hay base para considerar que el Registro de la Propiedad no quita
necesariamente la buena fe del adquirente®!.

Como tampoco deja sin efecto la buena fe el solo hecho de constar inscrito
en el Registro Civil el régimen econdmico matrimonial del enajenante, incluso
un pacto expreso estableciendo el derecho expectante de viudedad (si resulta que
se excluyo o renuncio y luego se decidid restablecerlo), aunque en esos casos
decaeria la presuncion general de la buena fe del adquirente®®, quien, no obs-
tante, podria acreditar su desconocimiento, lo cual no seria dificil, dado lo poco
habitual que resulta la comprobacién en el Registro Civil de las circunstancias
matrimoniales de las personas con las que se contrata.

2) Que los bienes no radiquen en territorio donde se reconozca tal derecho.
Es cierto que la expresion que utiliza la ley no es afortunada, puesto que el dere-
cho expectante de viudedad se reconoce con independencia del territorio en que
se encuentren los bienes®, pero no parece haber duda de que lo que pretende decir
es que los bienes se encuentren situados fuera de Aragon.

3) Que el contrato se hubiera celebrado fuera de dicho territorio. Es decir,
fuera de Aragon. Sobre este requisito®, hay que decir que probablemente se esta
pensando s6lo en el otorgamiento de escritura publica y en que, siendo la Notaria

1 Sin embargo, desde el Centro de Estudios Registrales de Aragon se ha advertido de que
no se dara la buena fe cuando en el Registro conste el régimen econdémico y la vecindad civil del
transmitente con anterioridad a la celebracion del negocio dispositivo; y, a estos efectos, se llama
la atencion acerca de que el art. 51.9° RH establece, como requisitos de la inscripcion, la vecindad
civil, si se acredita o manifiesta, y, de tratarse de adquirente casado, el régimen econémico matri-
monial y el nombre y apellidos del otro conyuge, cuando el acto o contrato que se inscribe afecte a
los derechos presentes o futuros de la sociedad conyugal y se concluye que, tratandose de conyuges
cuyo matrimonio se rija por la ley aragonesa, conviene que las circunstancias a que se acaba de
hacer referencia consten en cualquier clase de documentacion que haya de tener acceso al Registro
y en el asiento en que se practique y que si consta en el Registro sera oponible frente a todos y
podra tenerse presente por los adquirentes de derechos del bien a los efectos pertinentes cualquiera
que sea el lugar donde el inmueble radique («El régimen econdmico matrimonial de la Comunidad
Auténoma de Aragon», Regimenes economico-matrimoniales y cesiones (derecho comun, foral y
especial), Aranzadi 2008, pag. 170).

92 A estos efectos, el art. 198 CDFA establece que las estipulaciones capitulares sobre régimen
economico matrimonial son inoponibles a los terceros de buena fe y que la buena fe del tercero no
se presumira cuando el otorgamiento de los capitulos matrimoniales conste en el Registro Civil.

9 Asi lo hace ver JESUS DELGADO ECHEVERRIA, ob. cit., pag. 1299.
% Seguimos aqui también a JESUS DELGADO ECHEVERRIA, ob. cit., pag. 1.300.

124



de fuera de Aragon, mas facilmente se pasara por alto la cuestion de la viudedad,
pero lo cierto es que el contrato se perfecciona por el mero consentimiento y que
es corriente documentarlo por escrito privado, para, mas tarde, elevarlo a escri-
tura publica; en estos casos, el contrato se habra celebrado en el lugar en que se
otorgd el documento privado. En la practica podria discutirse en qué momento
se paso de los tratos previos al contrato en firme y pueden también plantear pro-
blemas la amplia gama de precontratos de venta y opciones de compra; siendo el
contrato entre ausentes, se entendera celebrado en el lugar en que se hizo la oferta
(art. 1262 CC), casos en que todavia menos oportuna resulta la regla.

En realidad, en mi opinion, todas estas atinadas objeciones a lo que llevan
es a la conclusion de que el legislador debié haber omitido este requisito, que,
probablemente, nada anade. Aunque si asi se hizo fue para reducir mas el alcance
de esta excepcion tan criticada por los juristas foralistas.

4) Y que no se haya hecho constar el régimen econémico matrimonial del
transmitente, se sobreentiende que en el contrato. Se reproducen aqui las mismas
cuestiones que en el requisito anterior: parece pensarse solo en el otorgamiento
de la escritura publica y volvemos a encontrarnos con la dificultad del momento
de la perfeccion del contrato®.

Respecto de la constancia de esta circunstancia en la escritura publica en que
se produce la enajenacion, debe tenerse en cuenta que el art. 159 del Reglamento
Notarial establece que si el otorgante fuere casado y el acto o contrato afectase o
pudiese afectar en el futuro a las consecuencias patrimoniales de su matrimonio, se
haré constar el nombre y apellidos del conyuge a quien afectase o pudiese afectar,
asi como el régimen econdmico matrimonial. A la vista de esta norma, podria pen-
sarse que este requisito nunca concurrira. Pero las cosas no son tan sencillas, porque
lo habitual, fuera de Aragdn, es que, cuando se trata de enajenacion de bienes priva-
tivos (por proceder de titulo gratuito o por haber sido adquiridos antes de contraer
matrimonio, como casos mas frecuentes), no se consignen en la escritura el régimen
economico matrimonial ni los datos del conyuge, porque se presupone que no estan
afectados los derechos de éste; la peculiaridad que comporta el derecho expectante
de viudedad es tal que no suele tomarse en consideracion fuera de Aragon. Ademas
de que, muchas veces, ni el propio sujeto sabe bien a qué ley estan sujetos los efec-
tos de su matrimonio y existe una cierta tendencia a considerar que, si no se expresa
otra cosa o hay circunstancias de las que se infiera solucion distinta, el matrimonio
se rige por la ley del lugar de domicilio. Asi pues, no es extrafio que, en casos de este
tipo, no se haga constar la ley aplicable al régimen econdmico matrimonial.

%5 Jesus DELGADO ECHEVERRIA, ob. cit., pag. 1.300.
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Los juristas foralistas criticos con esta norma entienden, en suma, que habria
sido mas conveniente —supuesta la existencia del precepto y aceptadas en hipo-
tesis sus lineas generales— no establecer otro requisito que el de la adquisicion a
titulo oneroso y de buena fe, dejando los demas datos (situacion del bien, lugar
de celebracion del contrato, constatacion en el mismo del régimen econdémico
matrimonial del transmitente) como indicios de innecesaria mencion legal que el
juzgador apreciaria para la calificacion de la buena o mala fe®. Pero lo cierto es
que el legislador aragonés, al volver a regular esta materia en el afio 2003, ha per-
dido la oportunidad de establecer limitaciones al derecho expectante de viudedad
basadas en la proteccion del tercer adquirente de los bienes.

3. Efectos de la inoponibilidad. La concurrencia de los requisitos expre-
sados en el apartado anterior produce como efecto que el derecho expectante
de viudedad no sea oponible al adquirente®’. El derecho no se extingue, pero no
podra hacerse valer o ejercitarse o disfrutarse luego como usufructo en perjuicio
del adquirente, al que se le concede una defensa especifica para evitar todo perjui-
cio derivado de la existencia del derecho expectante, defensa que, desde el punto
de vista procesal, consistira en una excepcion, que el adquirente podria no hacer
valer, con lo que el derecho expectante de viudedad se haria efectivo, si bien es
improbable que esto suceda a poco bien asesorado que esté’s,

Al ser un supuesto no de extincion sino de inoponibilidad, si el adquirente no
lo es del dominio, sino sélo de un derecho real limitado, el derecho expectante de
viudedad subsiste sin trabas en tanto no perjudique al derecho real adquirido por
el tercero y se expande a todos los aspectos o utilidades de la cosa en el supuesto
de que tal derecho se extinga®. Aunque lo cierto es que, fuera de ese supuesto, la
diferencia entre inoponibilidad y extincion es imperceptible!'®.

% Jesus DELGADO ECHEVERRIA, ob. cit., pag. 1.300.

97 La forma en que opera esta inoponibilidad la describe con gran exactitud JESUS DEL-
GADO ECHEVERRIA, a quien seguimos en lo que se dice a continuacion (ob. cit., pag. 1.301).

% Aun podria discutirse si la inoponibilidad puede hacerse valer si el adquirente, al recibir la
reclamacion del conyuge viudo del enajenante, se avino a aceptar el derecho expectante de viude-
dad sobre el bien adquirido, por mero desconocimiento de la regla que estamos examinando, de
la que luego tiene noticia. Si la reclamacion por parte del conyuge fue judicial y el adquirente se
allano, seguramente el tema haya quedado definitivamente resuelto. Ahora bien, si la reclamacion
fue extrajudicial, es mas discutible: frente a la doctrina de los actos propios podria oponerse la
buena fe y el error derivado de la ignorancia de su derecho a oponerse al derecho expectante de
viudedad.

9 Jesus DELGADO ECHEVERRIA, ob. cit., pag. 1.301.
100 Como explica BIESA HERNANDEZ, M.C. (0b. cit., pags. 670 y ss.).
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La proteccion del adquirente se arrastra a los subadquirentes, aunque conozcan
la existencia del derecho expectante de viudedad, ya que de otro modo quedaria
el primer adquirente perjudicado en cuanto al valor en cambio del bien adquirido.

Si, por el contrario, el primer adquirente no estaba protegido por la inoponibi-
lidad, por faltar alguno de los requisitos, puede pensarse en colmar la laguna legal
con los criterios implicitos en la norma dictada para la proteccion al primer adqui-
rente, ya que el segundo es, a la vez, mas necesitado y mas digno de proteccion,
con lo cual no podra oponérsele el derecho expectante de viudedad cuando haya
adquirido a titulo oneroso y de buena fe, adaptando al caso los demas requisitos:
en particular, la referencia al régimen econémico matrimonial ha de entenderse
al del anterior transmitente, de la viudedad de cuyo conyuge se trata. Aunque, en
realidad, y segin se defiende mas adelante, la proteccion del subadquirente de
buena fe debe tener un alcance mayor que el limitado que establece este precepto.

XIV. EFECTIVIDAD DEL DERECHO EXPECTANTE DE VIUDEDAD:
OPONIBILIDAD AL ADQUIRENTE.

1. Oponibilidad del derecho expectante de viudedad.

El efecto propio del derecho expectante de viudedad, el que constituye su
esencia y caracteristica principal, es que la enajenacién de los bienes no lo extin-
gue, ya que el gravamen que supone pesa sobre ellos, dotado de reipersecutorie-
dad y eficacia erga omnes, y como, ademas, tiene origen legal, es irrelevante que
conste en el Registro de la Propiedad y que el adquirente de los bienes lo desco-
nozcay haya actuado de buena fe. Por tanto, si se dan los presupuestos que hemos
examinado para que al matrimonio le sea aplicable el derecho expectante de viu-
dedad y no ha sido renunciado ni excluido ni se da ninguna otra circunstancia que
lo extinga, ni estamos en el supuesto de inoponibilidad que hemos examinado
antes, la enajenacion de los bienes sujetos a €l lleva consigo que el adquirente los
reciba sujetos a €l; es decir, que si el enajenante fallece antes que su conyuge, éste
podra exigir al adquirente los bienes para hacer efectivo su derecho de usufructo
vidual sobre ellos. Es de esto de lo que hemos estado tratando en todas estas
péaginas. Esta es la conclusion a la que, tras todo el recorrido realizado, se llega.

El perjuicio que sufre el adquirente que se encuentra en esta situacion es tam-
bién de doble fase. Desde luego, el perjuicio mas evidente se produce si muere el
enajenante antes que su conyuge, porque el fallecimiento de aquél atribuye a éste
el derecho de usufructo vidual de los bienes que aquél enajeno (art. 283.1 CDFA) y
se le concede la posesion de los mismos desde el mismo fallecimiento (art. 283.4).
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Como puede imaginarse, el dafio que esto genera es muy grave; pensemos que el
inmueble en cuestion sea una vivienda familiar o el local que sirve de soporte fisico
a la empresa o negocio en el que el adquirente ejerce su actividad y gana su sus-
tento y el de su familia. Téngase en cuenta que el tiempo de viudez puede ser largo
y, en cualquier caso, no es posible saber qué duracion va a tener, lo que agrava el
trastorno que conlleva la desposesion del bien adquirido.

Pero, aun antes de que se produzca el hecho desencadenante del usufructo
viudal, es decir, el fallecimiento del enajenante anterior a su conyuge, el adqui-
rente ya padece un importante perjuicio, porque la existencia del gravamen sobre
los bienes le va a dificultar enormemente su venta o que le sea aceptado como
garantia hipotecaria para un préstamo o crédito. En concreto, es muy improbable
que una entidad financiera acepte como garantia una hipoteca sobre un bien con
este tipo de cargas, por la aleatoriedad a que somete el disfrute sobre el bien, que
hace muy dificil de calcular el alcance que puede tener sobre su valor.

Para hacer efectivo su derecho, el conyuge del transmitente, una vez viudo, se
encontrara con la dificultad de que los bienes estan en posesion del adquirente. A
¢l debera dirigirse para exigirle su entrega. Ante su resistencia, cabe preguntarse
por las vias procesales de que dispone. Antes de la LEC de 2000, se discutia en
la doctrina sobre la habilidad de los interdictos posesorios y, mas concretamente,
el de adquirir que se conferia al heredero para hacer valer la posesion civilisima
que le atribuye el art. 440 CC'"!. Actualmente, la LEC ya no regula los interdictos
como tales, si bien el art. 250.1 atribuye al juicio verbal la resolucion de varios
tipos de reclamaciones posesorias, entre ellas, en su ordinal 3°, las acciones que
pretendan que el tribunal ponga en posesion de bienes a quien los hubiere adqui-
rido por herencia si no estuvieren siendo poseidos por nadie a titulo de duefio
o usufructuario. Es el equivalente al antiguo interdicto de adquirir y, aunque el
conyuge viudo no es heredero, podria entenderse aplicable por analogia. El pro-
blema es que este precepto exige la ausencia de poseedores a titulo de duefio o
usufructuario y en estos casos los hay. Ante la imposibilidad de utilizar este pro-

101 BoNET NAVARRO, A., consideraba inadecuada la proteccion interdictal y abogaba por la
conveniencia de regular un proceso especial, que cumpliera la funcién que en el Derecho histo-
rico tenia el proceso foral de aprehension («En torno a las especialidades procesales civiles de
Aragony, Boletin de los Colegios de Abogados de Aragon, nimero 93, 1 Abril 1984, pags. 67-68).

SancHo REBULLIDA,. F.A. y DE PaBLO CONTRERAS, P., se inclinaban por aplicar la accion de
desahucio y el interdicto de adquirir que correspondia al heredero, aunque fuera por analogia, si
bien advertian que, conforme a la LEC, no era posible ejercitar el interdicto contra quien poseyera a
titulo de duefio o de usufructuario, con lo que, en ultima instancia, el viudo debia acudir a la accion
real derivada de su derecho de usufructo vidual, en el juicio declarativo ordinario correspondiente
por cuantia («Comentario al art. 79», ob. cit., pags. 781-782).

128



cedimiento, habra que acudir al proceso declarativo que corresponda por cuantia,
ordinario o verbal.

En cuanto a la via para que el conyuge obtenga la inscripcion en el Registro
de su derecho de usufructo vidual, habria que distinguir dos supuestos. Si el dere-
cho expectante de viudedad ya consta en el Registro de la Propiedad, porque se
expreso en la inscripcion de la adquisicion, probablemente le bastaria al conyuge
viudo con acreditar el fallecimiento de su conyuge, con lo que la inscripcion del
derecho expectante de viudedad se convertiria en inscripcidon de derecho de usu-
fructo vidual. Pero si no consta en el Registro de la Propiedad, para obtener la
inscripcion en el Registro de la Propiedad de su usufructo vidual debera obtener
el consentimiento del titular registral en documento publico o, en su defecto,
resolucion judicial que declarare su derecho obtenida mediante demanda en pro-
cedimiento declarativo dirigida contra todos los titulares registrales, por exigen-
cia del principio de tracto sucesivo'®.

2. Posicion del subadquirente. Es muy discutible que el subadquirente, es
decir, la persona a quien el adquirente que recibid el bien sujeto al derecho expec-
tante de viudedad lo transmite, quede sujeto también y en todo caso al derecho
expectante de viudedad del conyuge del primer enajenante.

La respuesta afirmativa se basaria en el canon del derecho expectante de
viudedad como gravamen legal que recae sobre los bienes y que es oponible a
cualquier adquirente, con independencia de las circunstancias concurrentes.

Abhora bien, existen argumentos de mucho peso para considerar que para el
subadquirente deben funcionar las reglas generales sobre proteccion del adqui-
rente basadas en el Registro de la Propiedad, por lo que si retine los requisitos
para ser protegido por el principio de fe publica registral regulados en el art. 34
LH, no se le podra oponer el derecho expectante de viudedad del conyuge del pri-
mer enajenante. Es decir, quedara inmune a la reclamacion de éste si, estando el
bien inmueble inscrito a nombre de quien le transmite, no consta en el Registro de
la Propiedad el derecho expectante y el subadquirente ha actuado a titulo oneroso
y de buena fe e inscribe su adquisicion en el Registro de la Propiedad.

Creo que la solucion debe ser la misma que merece el caso de quien adquiere
un bien de la comunidad conyugal pensando que es privativo de quien le trans-
mite, porque cree que es soltero o que estd casado en régimen de separacion de
bienes: el adquirente no queda protegido por el hecho de que el caracter consor-
cial del bien no conste en el Registro de la Propiedad; pero si ese adquirente, a su

102 Asi lo entendieron, para el régimen de la anterior LEC, pero con validez para la nueva, SANCHO
REeBULLIDA, F.A. y DE PaBLO CONTRERAS, P. («Comentario al art. 79», 0b. cit., pags. 785-786).
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vez, transmite el bien, el subadquirente a titulo oneroso y de buena fe confiado en
que segun el Registro de la Propiedad quien le transmite es el propietario si que
queda protegido por la fe publica registral si inscribe su adquisicion. Pues bien, lo
mismo sucede con el derecho expectante de viudedad, porque, aunque su origen
sea legal, no puede merecer mas proteccion de la que mereceria si ya fuera titular
del usufructo vidual, que también es legal pero decae ante el subadquirente de los
bienes que reune los requisitos del art. 34 LH.

En realidad, lo que entiendo que pasa es que, cuando se transmite la propie-
dad del bien sujeto al gravamen del derecho expectante de viudedad, éste experi-
menta una transformacion, en la medida en que pasa a una fase distinta, en la que
convive con un propietario diferente de su conyuge, y en esa fase no es logico
que siga sujeto a las mismas reglas de oponibilidad que cuando pertenecia a éste,
sino que debe someterse a las generales de los derechos reales y a los principios
generales de éstos en cuanto a la oponibilidad frente a terceros.

Es cierto que el CDFA no establece esta solucion, pero se debe a que no esta
pensando en el subadquirente, sino que concentra su atencidon en quien adquiere
directamente del conyuge, respecto del cual la regla es la oponibilidad. El caso del
subadquirente, en realidad, carece de regulacion en el CDFA y debe ser resuelto
conforme a los principios generales en materia de seguridad juridica inmobiliaria,
es decir, segun lo dispuesto en el art. 34 LH.

El sentido comun lleva también a esta solucion, porque, de mantenerse la
contraria, cualquier persona que adquiriera un inmueble tendria que asegurarse
no so6lo de que quien le transmite no esta sujeto al derecho expectante de viude-
dad o, de estarlo, su conyuge lo ha renunciado o consentido la enajenacion, sino
también de que en ninguna de las transmisiones anteriores ha quedado pendiente
ningln derecho expectante de viudedad de ninguno de los conyuges de los suce-
sivos transmitentes que ha habido. Lo cual constituiria un verdadero disparate
y una quiebra enorme de la seguridad del trafico juridico inmobiliario y de la
garantia que los principios registrales prestan a todo adquirente.

Si resulta que al subadquirente si que le resulta oponible el derecho expec-
tante de viudedad de los conyuges de transmitentes anteriores, por no reunir los
requisitos del art. 34 LH, podria haber una pluralidad o cadena de gravamenes,
si resulta que también ha quedado a salvo el derecho expectante de viudedad del
conyuge del primer adquirente que ahora transmite, y asi sucesivamente. Estos
derechos se ordenaran por la preferencia que les da su nacimiento. Si fallece el
adquirente que transmitio antes que el primer transmitente, cabe dudar si el con-
yuge de aquél puede hacer efectivo su derecho de usufructo de viudedad frente
al ultimo adquirente de los bienes estando pendiente el derecho expectante de
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viudedad del conyuge del anterior transmitente. Una posible solucion consistiria
en considerar que el usufructo vidual del conyuge del subadquirente no puede
hacerse efectivo mientras esté pendiente el derecho expectante de viudedad del
anterior. Sin embargo, parece mas coherente con la forma de operar el principio
de prioridad entre derechos reales de igual naturaleza recayentes sobre un mismo
bien, aceptar que si que pueda hacer efectivo su derecho, sin perjuicio de que, en
caso de que posteriormente fallezca el anterior transmitente, su conyuge pueda
hacer efectivo el suyo preferente y exigir del conyuge del segundo o ulterior
transmitente la entrega de los bienes, aunque, si, posteriormente, fallece aquél
antes que éste, podra recuperar la posesion de los bienes para continuar disfru-
tando de su derecho de usufructo vidual interrumpido.

3. Posibles derechos del adquirente afectado.

Cuando el derecho expectante de viudedad es oponible al adquirente de los
bienes, procede preguntarse qué derechos pueden corresponderle ante esta situa-
ciodn, si tiene algun instrumento legal para reaccionar ante el grave perjuicio que
le supone quedar sometido a €l.

No deja de resultar sorprendente que la doctrina aragonesa apenas se haya
preocupado por la situacion del adquirente, dando por supuesto que debe soportar
el derecho expectante de viudedad sin posibilidad de obtener reparacion alguna.
Sin embargo, algin derecho debe tener el adquirente, al menos en algunos casos.
A eso vamos a dedicar esta Gltima parte.

Hay que partir por indicar que habra que tomar en cuenta las circunstancias
concurrentes, que pueden ser muy diversas.

Para empezar, dificilmente podra reclamar algo el adquirente a titulo gratuito,
conforme al régimen general de este tipo de actos. Nos vamos a centrar, por tanto,
en las adquisiciones a titulo oneroso. Son varias las situaciones que pueden darse.

Puede suceder, en primer lugar, que el adquirente, conocedor del derecho
expectante de viudedad que como gravamen pesa sobre los bienes, decida acep-
tarlo. Logicamente, este gravamen se habra tenido en cuenta para la fijacion del
precio y condiciones de la adquisicion. A lo mejor, ha estudiado las circunstan-
cias del conyuge y ha concluido que tiene poca esperanza de vida. Si asi fuera,
esta claro que nada podra reclamar si se ve privado de la posesion del bien
adquirido por el conyuge viudo de quien le transmitid, porque es un riesgo que
asumio.

O que, en el mismo caso, la eficacia de la enajenacion se someta a la condicion,
suspensiva o resolutoria, de que se produzca o no se produzca, respectivamente, la
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renuncia al derecho expectante de viudedad por parte del conyuge del enajenante.
En este caso, sera el régimen de la condicion pactada el que se aplicara.

Estos dos serian los supuestos en que las partes resuelven por pacto las con-
secuencias de la subsistencia del derecho expectante de viudedad.

Los supuestos dificiles son aquellos en que las dos partes o, al menos, el
adquirente, lo desconocen. Y aqui también cabe una casuistica variada.

Cabe que el transmitente, conocedor de la existencia del derecho expectante
de viudedad, lo oculte, bien falseando su estado civil o la ley aplicable a los
efectos de su matrimonio, de modo que el adquirente se vea engafiado y adquiera
confiado en que no lo hay.

O que el enajenante, aun conociendo su existencia, sin llegar a cometer false-
dad alguna sobre sus circunstancias personales, sencillamente nada diga sobre ¢l
y el comprador sea desconocedor del derecho expectante de viudedad.

Mas frecuente serd el caso de que tanto el transmitente como el adquirente
ignoren su existencia, por ser desconocedores del Derecho y, particularmente,
del aragonés o hayan incurrido en error al calcular las consecuencias de las cir-
cunstancias concurrentes concluyendo que en ese caso no lo hay cuando si que
rige. No es raro que asi suceda cuando la venta no se perfeccione ante Notario o
si se otorga fuera de Aragon, donde el derecho expectante de viudedad no es tan
conocido ni siquiera por los profesionales del Derecho.

Quiza podria imaginarse algn otro caso, pero éstos son los mas importantes.

Hay una circunstancia que resulta comun en estos supuestos, que es que el
transmitente manifestara que el bien se enajena libre de cargas y gravamenes o
sujeto a las que sean, entre las que no se mencionara el derecho expectante de
viudedad de su conyuge.

Pues bien, esta claro que el adquirente no puede obligar al conyuge del ena-
jenante a renunciar a su derecho expectante de viudedad, porque no ha sido parte
en el contrato celebrado. Tampoco puede utilizar la via del art. 280.3 CDFA para
solicitar del Juez que lo declare extinguido, puesto que, como vimos, esta facultad
s6lo corresponde al conyuge que enajena'®. Si que dispondra del cauce del art.
280.4, que, recordemos, establece que se extingue el derecho expectante cuando

153 De todos modos, dadas las graves consecuencias para el adquirente de buena fe, no es des-
cartable que, cuando realmente se suscite el problema con virulencia, los jueces y tribunales encuen-
tren vias para la proteccion de aquél. Sirva como ejemplo la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Zaragoza 7 febrero 1996, que estima la demanda de los compradores solicitando que se declare
extinguido el derecho expectante de viudedad de éste por entender que existe abuso de derecho en
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se haya notificado fehacientemente al conyuge la enajenacion, con el requeri-
miento para que manifieste su voluntad de conservar o renunciar su derecho con
las consecuencias legales que de ello se derivan, y hayan transcurrido dos afios
desde dicha notificacion sin que en el Registro de la Propiedad conste la voluntad
del conyuge de conservar el derecho expectante.

La cuestion es si puede hacer algo mas.

Como deciamos antes, la doctrina aragonesa no se detiene apenas en el tema,
dando por hecho que no dispone de ningun otro instrumento. Se parte de la base
de que el derecho expectante de viudedad es un gravamen de naturaleza legal que
pesa sobre los bienes, cuya eficacia es equiparable a las prohibiciones y retractos
legales y que si el adquirente no lo conocia el problema es suyo, porque estan
dotadas de publicidad legal y deberia ser conocido por el comprador, conclu-
yendo que la Gnica defensa viable y eficaz del comprador es el conocimiento del
Derecho aragonés'®.

Ahora bien, estas conclusiones parten de ignorar las posibles circunstancias
concurrentes y, sobre todo, los legitimos derechos del adquirente de buena fe y las
exigencias de la seguridad del trafico juridico inmobiliario. Resolver esta impor-
tantisima cuestion con una equiparacion del derecho expectante de viudedad con
los retractos legales es una solucion simplista. Porque en un derecho como éste,
que puede tener consecuencias tan perjudiciales para el adquirente, y que, ade-
mas, se deriva directamente del régimen econdmico matrimonial del enajenante, es
sobre éste que debe recaer la responsabilidad de conocerlo y hacerlo saber al adqui-
rente. Es decir, quien estd obligado de verdad al conocimiento de que esta sujeto
al derecho expectante de viudedad es quien enajena y ¢l es el responsable de evitar
que la buena fe del adquirente sea sorprendida. Y, desde luego, si ademas resulta
que el transmitente, no es que debiendo saberlo lo ignorara, sino que ¢l mismo ha
utilizado el engafio premeditado o, sencillamente, ha preferido callarse sabiendo
que el adquirente carecia de la informacion adecuada, no puede salir indemne.

Pues bien, a la vista de estas consideraciones, entiendo que el adquirente
que se ve sorprendido en su buena fe y que se encuentra con que debe soportar
el derecho expectante de viudedad del conyuge de quien le enajeno dispone de
varios instrumentos juridicos en defensa de sus intereses:

insistir en su mantenimiento, aunque era un caso de venta de un bien privativo por ambos conyuges,
en la que con la legislacion vigente no quedaria a salvo el derecho expectante de viudedad.
104 Resume en estos términos la doctrina que podemos denominar foralista AURELIO

Barrio GarLarpo («Derecho expectante de viudedad y trafico juridico inmobiliarion, Revista
de Derecho Civil Aragonés, X1V 2008, pags. 94-97).
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1) La posible responsabilidad penal de quien le transmitio el bien a sabiendas
de que iba a tener que soportar la carga, ya que, dentro de la Seccidon destinada al
delito de estafa, y como un supuesto de tal delito, el art. 251.2° del Codigo Penal
castiga con pena de prision de uno a cuatro afios al que dispusiere de un bien
ocultando la existencia de cualquier carga sobre la misma. Esta via puede, ade-
mas, resultar util para forzar al conyuge del enajenante a formalizar la renuncia
a su derecho expectante de viudedad o, también, para impulsar al transmitente a
utilizar el procedimiento del art. 280.3 CDFA, es decir, para solicitar del Juez que
declare extinguido el derecho expectante de viudedad en razon de las necesidades
o intereses familiares, en este caso evitar la pena de privacion de libertad para un
miembro de la familia.

La responsabilidad penal conllevard la consiguiente responsabilidad civil
para reparar el perjuicio causado.

2) Ejercicio de la accion de anulabilidad del contrato a través del cual se
llevd a cabo la transmision por existencia de vicio del consentimiento, puesto
que de tal puede ser calificado el desconocimiento del gravamen sobre los bienes
adquiridos que supone el derecho expectante, puesto que, de haberlo sabido, muy
improbablemente habria celebrado el contrato.

El vicio del consentimiento, segin los casos, puede ser dolo o error.

Habra dolo, conforme al art. 1269 CC, si el adquirente fue inducido a creer
que el bien no estaba sujeto al derecho expectante de viudedad por el transmi-
tente, que si que conocia su existencia. Asi sucedera si mintié sobre su estado
civil o la ley reguladora de los efectos de su matrimonio; pero también si nada
dijo sobre estas circunstancias pese a saber su relevancia, porque el dolo puede
consistir también en una omision. Como ha dicho el TS, el dolo comprende “no
solo la insidia directa e inductora de la conducta erronea del otro contratante,
sino también la reticencia dolosa del que calla o no advierte debidamente a la
otra parte en contra del deber de informar que exige la buena fe” (Sentencia de
28 noviembre 1989; en similares términos, entre otras las de 27 de septiembre de
1990, 21 julio 1993 o 15 junio 1995).

Las consecuencias del derecho expectante de viudedad son tan graves para el
adquirente que no puede considerarse que estemos ante un supuesto de dolo inci-
dental. Pero, en cualquier caso, téngase en cuenta que, aunque asi se entendiera,
el adquirente tendria derecho a ser resarcido de los dafios y perjuicios sufridos
(art. 1270 CC).

Tratandose de dolo, sera irrelevante que el derecho expectante de viudedad
conste en el Registro de la Propiedad.
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Aun sin existencia de dolo, también podria impugnarse el contrato por la
concurrencia de error vicio, conforme al art. 1266 CC, puesto que en la mayor
parte de los casos se daran los requisitos que este precepto exige. En primer lugar,
casi siempre podra ser calificado de esencial, es decir, determinante de la voluntad
declarada, puesto que, de haber conocido la existencia del derecho expectante de
viudedad, el adquirente no habria celebrado el contrato dirigido a su adquisicion.
Podria suscitar mas dudas si el error es excusable!'®, es decir, si no habria podido
ser evitado mediante el empleo de una diligencia media o regular; la concurrencia
de este requisito dependera de las circunstancias de cada caso, que habra que valo-
rar, para lo cual debera tenerse en cuenta la condicion de las personas, no solo del
que lo invoca, sino también de la otra parte contratante, cuando el error pueda ser
debido a la confianza provocada por las afirmaciones o la conducta de ésta (STS
14 febrero 1994); 1a posible constancia en el Registro de la Propiedad del derecho
expectante de viudedad también debera tomarse en cuenta, aunque creo que no es
un dato definitivo para excluir la excusabilidad, habra que ver las circunstancias
del caso. No constituye obstaculo para que se aprecie la existencia de error que
éste lo sea de derecho, puesto que hoy es doctrina pacifica que el error vicio puede
ser tanto sobre las circunstancias de hecho como sobre el derecho aplicable, ya
que, como indica el art. 6.1 CC, el error de derecho también produce efectos, los
que las leyes determinen, entre los que se encuentra la posible anulabilidad de la
declaracion de voluntad viciada por €l (STS 17 febrero 1994).

La dificultad para el ejercicio de la accion de anulabilidad puede encontrarse
en que tiene un plazo de ejercicio de cuatro afios a contar desde a consumacion
del contrato (art. 1301 CC) y puede suceder que el adquirente sea consciente de la
existencia del derecho expectante de viudedad una vez transcurrido dicho plazo.

3) Ejercicio de la accion de saneamiento por eviccion. Conforme al art. 1474
CC, el vendedor responde al comprador de la posesion legal y pacifica de la cosa
vendida y, segun el art. 1475, tendra lugar la eviccion cuando se prive al compra-
dor, por sentencia firme y en virtud de un derecho anterior a la compra, de todo o
parte de la cosa comprada.

La escasa doctrina foralista que se ha ocupado de esta cuestion excluye que el
adquirente pueda ejercitar la acciéon de saneamiento por eviccidn, sobre la base de
su caracter legal y de la publicidad que ello le proporciona!®. Sin embargo, anali-

105 Niega la excusabilidad del error AURELIO BARRIO GALLARDO, por la publicidad
legal del derecho expectante de viudedad (ob. cit., pag. 97).

106 Asi, AURELIO BARRIO GALLARDO, aunque refiriéndose solo a la accion del art. 1483,
a que luego se hace referencia, en ob. cit. pag. 97.
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zados los requisitos que el Codigo Civil y la amplia jurisprudencia sobre la materia
establecen, parece que la privacion al adquirente de la posesion del bien adquirido
por causa del derecho expectante de viudedad encaja perfectamente en el supuesto.

El que la privacion de la posesion que experimente el adquirente no sea defi-
nitiva, en la medida en que se trata de un derecho de usufructo, creo que no es
obstaculo para que proceda el saneamiento por eviccion, si bien habra que con-
siderarlo como un supuesto de eviccion parcial y adaptar las normas del Codigo
Civil al caso.

Eso si, la accion no podra ejercitarse mientras no se produzca la reclamacion
del conyuge para hacerse con la posesion del bien enajenado, es decir, una vez
que haya devenido viudo y pretenda hacer valer sobre ¢l su usufructo vidual.

El adquirente que reciba la reclamacion del conyuge viudo de quien le ena-
jené debera notificar la demanda a los herederos de éste (arts. 1481 y 1482 CC).
Una vez hecha la notificacion, tendra abierta la accion de saneamiento por evic-
cion parcial, regulada en el art. 1479 CC, que dispone que si el comprador per-
diere, por efecto de la eviccion, una parte de la cosa vendida de tal importancia
con relacion al todo que sin dicha parte no la hubiera comprado, podra exigir la
rescision del contrato, pero con la obligacion de devolver la cosa sin mas gra-
vamenes que los que tuviese al adquirirla. Creo que es razonable pensar que el
adquirente normalmente tendra este derecho, puesto que, en la mayoria de los
casos, no habria comprado de conocer que iba a perder el disfrute del bien adqui-
rido durante un tiempo indeterminado.

Si decide no rescindir la compra, tendra derecho a exigir de los herederos
del comprador, conforme el art. 1478, la restitucion del precio que tuviere la cosa
vendida al tiempo de la eviccion, en este caso, el que corresponda al derecho de
usufructo, los frutos o rendimientos, si se le hubiere condenado a entregarlos al
que le haya vencido en juicio, las costas del pleito que haya motivado la eviccion,
y, en su caso, las del seguido con los herederos del enajenante para el saneamiento,
los gastos del contrato, si los hubiese pagado el adquirente, y los dafios e intereses
y los gastos voluntarios o de puro recreo u ornato, si se vendio de mala fe, es decir,
conociendo el vendedor la existencia del derecho expectante de viudedad.

4) Saneamiento por gravamenes ocultos. Una accion distinta es la que apa-
rece regulada en el art. 1483 CC, que dispone que si la finca vendida estuviese
gravada, sin mencionarlo la escritura, con alguna carga o servidumbre no apa-
rente, de tal naturaleza que deba presumirse no la habria adquirido el comprador
si la hubiera conocido, podra pedir la rescision del contrato, a no ser que prefiera
la indemnizacion correspondiente.
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Se trata de una accion distinta de la saneamiento por eviccion. Aqui no se
exige la desposesion del bien adquirido, sino s6lo comprobar que existe la carga.
La cuestion es si el adquirente puede ejercitarla frente al derecho expectante de
viudedad.

En la doctrina se ha discutido su aplicacion a las limitaciones legales, par-
ticularmente a las servidumbres legales. La jurisprudencia ha excluido las limi-
taciones legales del dominio que tienen caracter institucional y configuran el
contenido normal del dominio (STS 15 diciembre 1992). La cuestion se ha dis-
cutido, sobre todo, para las servidumbres legales y la que creo es la mejor doc-
trina entiende que responde de ellas el vendedor si son verdaderas servidumbres,
nacidas antes de la venta, por mucho que tengan un origen legal, lo que le obliga
a informar de ellas al comprador. Creo que el mismo tratamiento debe darse al
derecho expectante de viudedad, porque, aunque tenga origen legal, su existencia
se deriva de una serie de circunstancias que el comprador puede desconocer y
que, sin embargo, el vendedor tiene el deber y la responsabilidad de saber y de
advertir al adquirente. Como vimos al principio, el derecho expectante de viude-
dad, de la forma en que se ha configurado, constituye un verdadero gravamen real
que recae sobre los bienes y, como tal, debe tratarse a estos efectos.

También se ha discutido si excluye esta accion el hecho de constar el grava-
men en el Registro de la Propiedad. La mejor doctrina entiende que no necesa-
riamente y que, si el comprador demuestra el dolo del vendedor al ocultarle su
existencia y su animo de defraudar, procedera la indemnizacion al comprador de
todos los dafios, sin resolucion!®’.

La principal duda que puede plantearse es si nace la posibilidad de ejercitar
esta accion desde la adquisicion o solo desde que fallece el enajenante, que es
cuando su conyuge puede recabar la posesion del bien adquirido. Esta segunda
solucion es la que mantiene, aunque como obiter dicta, la Sentencia de la Audien-
cia Provincial de Huesca de 21 de noviembre de 2000!%, pero, tal y como hemos

197 Jost Luis Lacruz BERDEJO, Elementos de Derecho Civil Il, Derecho de obligaciones, Volu-
men Tercero, Barcelona 1986, pag. 64.

108 Se trataba de la venta de unas participaciones en un negocio, en la que no habia habido
renuncia al derecho expectante de viudedad por parte del conyuge del vendedor, por lo que el
comprador no pag6 el precio pendiente; la demanda del vendedor exigiendo el cumplimiento del
contrato fue estimada y la oposicion del comprador rechazada; la Sentencia, sin entrar a considerar
sobre si las participaciones estaban sujetas al derecho expectante de viudedad, declara que la falta
de renuncia del conyuge no puede dar lugar a la excepcion de contrato no cumplido, porque no
forma parte de la prestacion del vendedor, y afirma que todo ello sin perjuicio de que, en su caso,
llegado el fallecimiento del conyuge vendedor, el sobreviviente que conserve el derecho expectante
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puesto de manifiesto antes, la mera existencia del derecho expectante de viudedad
ya supone un grave perjuicio para el adquirente, que vera disminuido su acceso
al crédito hipotecario y tendra importantes dificultades para la venta del bien, por
ello entiendo podria ejercitar la accion desde la adquisicion del bien.

El ejercicio de la accion de saneamiento por gravamenes ocultos, como
hemos visto, da derecho al adquirente a exigir la rescision del contrato, a no ser
que prefiera la indemnizacion correspondiente.

En cuanto al plazo de ejercicio, durante un afio, a contar desde el otorga-
miento de la escritura, podra el comprador ejercitar la accion rescisoria, o solici-
tar la indemnizacion; transcurrido el afio, s6lo podra reclamar la indemnizacion
dentro de un periodo igual, a contar desde el dia en que haya descubierto la carga
o servidumbre.

Mas improbable es que puedan prosperar pretensiones dirigidas contra el
conyuge que se niega a renunciar a su derecho expectante de viudedad basadas en
principios generales, como el de enriquecimiento injusto o el abuso de derecho,
como muestra la jurisprudencia, sobre todo la basada en la regla del art. 280.3
CDFA y su precedente, a la que ya se hizo referencia, ya que el conyuge del ena-
jenante es alguien totalmente ajeno a la relacioén contractual y, por tanto, nada le
puede exigir el adquirente.

XV. FINAL

Concluyo expresando que, tras analizar lo que supone el derecho expectante
de viudedad y la enorme incidencia que puede tener en el trafico juridico, sor-
prende la escasa conflictividad que suscita si tenemos en cuenta el volumen de
trafico juridico al que afecta; el nimero de resoluciones judiciales que tienen que
tratar sobre esta cuestion es pequefio. Es decir, resulta que, al final, parece que
son pocos los adquirentes que se ven realmente perjudicados por ¢l. Podemos
preguntarnos las causas. La primera y principal creo que se encuentra en que las
transmisiones voluntarias de inmuebles se formalizan casi en su totalidad ante
Notario, que vigila que la transmision se lleve a cabo con todos los requerimien-
tos precisos para que surta sus efectos sin problemas para las partes y, entre ellos,
se encuentra asegurarse de que se extinga el derecho expectante de viudedad.

pase a reclamar la posesion de los bienes afectos, lo que daria lugar a la accién de saneamiento
prevista en el art 1483 CC, y, aun asi reconociendo las dificultades técnicas que podria plantear el
considerar oculta una carga que viene prevista legalmente en Aragon.
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Sin embargo, existen casos en que el filtro notarial puede fallar, sobre todo si
la enajenacion se produce fuera de Aragon, o que no exista dicho filtro, como
sucede en las enajenaciones forzosas, en las que la practica demuestra que la
notificacion regulada en el art. 281.2 CDFA es casi desconocida. Pese a ello, no
se conocen demandas del conyuge que queda viudo dirigidas a hacer efectivo su
derecho de usufructo vidual sobre bienes que fueron enajenados por su conyuge
o respecto de los cuales sufrid una ejecucion y creo que se debe a que la mayoria
de las personas no considera verosimil el ejercicio de esa pretension; piénsese
que esto puede suceder muchos afnos después de la enajenacion y los gravisimos
trastornos que puede ocasionar. El hecho de no haber trascendido judicialmente
en toda su crudeza ninguna reclamacion de este tipo impide saber la reaccion de
los jueces y tribunales ante la misma, pero cabe intuir que es probable que éstos
encuentren vias para detener estas pretensiones a poco que concurran circunstan-
cias que muestren la buena fe del adquirente y los graves perjuicios que le pueden
acarrear. En suma, creo que nos encontramos ante una institucion poco acorde a
la realidad social de nuestro tiempo y los requerimientos de seguridad juridica
que ésta exige.
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DISCURSO DE CONTESTACION

Maria-Elena Zabalo Escudero

Excelentisimo Sr. Presidente, y Excelentisimos miembros de la Academia
Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacion,

Excelentisimas e Ilustrisimas Autoridades,
Sefioras y Sefiores:

Se congratula hoy esta Corporacion, de recibir al prestigioso jurista arago-
nés Adolfo Calatayud, Notario en la ciudad de Zaragoza, como Académico de
nimero. Su incorporacion a la misma en plenitud de derechos, contribuye sin
duda a la realizacion de los fines de esta Academia, entre los que se incluye, la
especial dedicacion al Derecho civil de Aragon. Un Derecho que es considerado
sefa de identidad de nuestra tierra, de su historia, fundamentado en derechos ori-
ginarios y fiel reflejo de los valores aragoneses de pacto, lealtad y libertad, segiin
refiere el Estatuto de Autonomia de nuestra Comunidad Auténoma.

La investigacion, promocion y difusion de nuestro Derecho, objeto de la Aca-
demia, se ve enriquecida, ya desde este mismo instante, con el ingreso del reci-
piendario y ello por dos razones. La primera, por haber elegido como tema de su
discurso, una de las instituciones de mayor raigambre y singularidad de nuestro
Derecho civil, historico y presente, como es el derecho de viudedad, en su fase de
derecho expectante, y la segunda, por el anuncio de su decision de orlar el sillon que
esta llamado a ocupar en esta Academia, con la figura del ilustre forista y académico
del S. XVIII, nacido en Belmonte de Calatayud, y que cursara sus estudios de Leyes
en la Universidad de Huesca, el también aragonés D. Diego Franco de Villalba.

Me ha sido concedido el privilegio y honor de pronunciar el discurso de
contestacion, en este solemne acto de recepcion del nuevo Académico, a quien
quiero agradecer muy sinceramente la confianza en mi depositada por haberme
propuesto para tan encomiable encargo. Agradecimiento que se hace extensivo a
la Academia por aceptar que esta Académica hable hoy en nombre de la misma.
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Hace ya casi quince afios tuve el honor de coincidir con Adolfo Calatayud
en los Décimos Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, donde compartimos
Ponencia sobre los “Conflictos interregionales en materia de derecho sucesorio
aragonés”, constituyendo el estudio de las instituciones civiles aragonesas, y los
conflictos de leyes que a partir de ellas se generan en situaciones de interregio-
nalidad, o internacionalidad incluso, un punto de atencién comun, si bien desde
perspectivas bien diferenciadas, pero llamadas no obstante a complementarse, la
de la practica notarial y la de la profesion docente.

Adolfo Calatayud, natural de Zaragoza, se licencié en Derecho en nues-
tra Universidad en 1980, ingresando pocos afios después en el Notariado en las
oposiciones de 1982/1983 y aprobando, en la convocatoria de 1985/1986, opo-
siciones restringidas entre Notarios. Tras haber servido Notarias en Agramunt
(Lérida), Pina de Ebro, Hospitalet de Llogrebat, ejerce como Notario en la ciudad
de Zaragoza desde 1994.

A lo largo de su trayectoria profesional ha ocupado diversos cargos corpora-
tivos, habiendo sido Decano del Ilustre Colegio Notarial de Aragén entre 2005 y
2007. Es miembro asimismo del Consejo de la Revista Juridica del Notariado. Ha
participado en relevantes encuentros internacionales del Notariado, entre los que
cabe destacar su intervencion como ponente por Espaiia en la VIII Jornada Nota-
rial Iberoamericana, celebrada en Veracruz, Méjico, y en el XXII Congreso de la
Union Internacional del Notariado Latino, celebrado en Buenos Aires, ambos en
el afio 1998.

Por su dedicacion al Derecho aragonés, es miembro desde su creacion en
1996 de la Comision Aragonesa de Derecho Civil, lo que le ha permitido par-
ticipar activamente en la redaccion de los anteproyectos de modificacion del
Derecho civil de Aragon. En la misma linea de dedicacion a nuestro Derecho, es
miembro del Consejo Asesor de la Revista de Derecho Civil Aragonés y también
es miembro de la Comision organizadora del Foro de Derecho Aragonés.

En su preocupacion por la difusion del conocimiento juridico, ha venido par-
ticipando y participa con frecuencia en cursos, seminarios, congresos y encuen-
tros tanto en ambitos profesionales, como en el ambito universitario. Permitanme
destacar su intervencion como ponente en el V Seminario de Derecho Interna-
cional Privado organizado por la Universidad Complutense en el Colegio Nota-
rial de Madrid, con una Ponencia sobre “La unidad del Derecho interregional”,
publicada posteriormente en los Anales de la Academia Matritense del Notariado.
Y es que la Universidad nunca le ha resultado ajena, pues también cuenta con
experiencia docente, al haber ejercido como Profesor ayudante de Derecho civil
en la Universidad central de Barcelona.
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Ha publicado diversos estudios y trabajos, sobre Derecho civil aragongés,
Derecho de contratos, Derecho de sucesiones, Derecho mercantil y Derecho nota-
rial. Como entiendo que no procederia en este acto enumerar sin mas sus nume-
rosas publicaciones, siendo que esta es una informacion disponible en los reper-
torios bibliograficos al uso, me permitiré destacar inicamente los mas recientes,
y también los que se inscriben en la linea del Derecho aragonés y los conflictos
de leyes.

Como muestra de las publicaciones mas recientes, citaré a modo de ejemplo,
“El arbitraje testamentario desde el Derecho aragonés” (en Revista de Derecho
Civil Aragonés), “Dos sistemas de solucion de conflictos. Sus diferencias y su
encaje” (en la obra colectiva “El nuevo marco de las sucesiones internacionales
en la Union Europea” publicada por el Consejo General del Notariado, bajo la
coordinacion del Notario Isidoro Calvo Vidal), “Proceso civil y mediacion” (obra
dirigida por el catedratico y académico Angel Bonet Navarro) y “Derecho a la
forma y documentacion de los contratos” (en la obra “Negociacion y perfeccion
de los contratos”, dirigido por la Catedratica de Derecho Civil M* Angeles Parra
Lucan).

Por lo que se refiere a la linea que ha venido cultivando el recipiendario
desde hace afios, sobre los conflictos de leyes, principalmente en materia familiar
y sucesoria, y con especial atencion a las instituciones aragonesas, me limitaré a
citar algunos de sus titulos: “Derecho interregional, Cédigo civil y Reglamento
Europeo de sucesiones”, “Ley aplicable y conflictos de leyes en Derecho de
Sucesiones” “Conflictos interregionales entre los derecho sucesorios espafioles”
“Incidencia del elemento extranjero en el patrimonio conyugal y en su trans-
misioén sucesoria” “La eficacia temporal y espacial de las normas. El derecho
internacional privado y el derecho interregional: efectos del matrimonio y suce-
siones”.

No es de extrafiar, una vez dibujado brevemente, el perfil profesional y aca-
démico de Adolfo Calatayud, la autoridad y excelencia con la que ha acometido
su discurso de ingreso en esta Academia, eligiendo un tema que conoce bien,
tanto desde la practica de su Notaria, como desde su sélida linea de investigacion
puesta de relieve en mis anteriores palabras.

El propio titulo que encabeza su discurso ya adelanta una de sus principales
conclusiones, la necesaria reconsideracion del derecho expectante de viudedad,
reconsideracion que se deriva de una revision rigurosa y critica de la regulacion
vigente de este derecho, que reformulado por la Ley 2/2003 sobre régimen econo-
mico matrimonial y viudedad, queda incorporado ahora en el Titulo V del Libro
II del Codigo de Derecho Foral de Aragon.
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La trama del discurso comienza partiendo del entendimiento del derecho
expectante, como “un derecho de usufructo que se hara efectivo al fallecer uno
de los conyuges, se protege, desde la celebracion del matrimonio y mientras no
se produce esa efectividad, con una afeccion sobre los bienes propiedad de cada
conyuge a favor del otro” (cita textual A. CALATAYUD), de ahi su caracter
matrimonial.

Es precisamente la naturaleza juridica de los derechos de viudedad, y su
diferente configuracion en los ordenamientos juridicos, el origen de uno de los
grandes problemas de la Parte General del Derecho Internacional Privado, el
denominado conflicto de calificaciones. Dos grandes juristas europeos del S.
XIX, el aleman KAHN y y el francés BARTIN, contribuyeron a su construccion.
El jurista francés veia en tal cuestion la causa “De la imposibilidad de llegar a la
supresion definitiva de los conflictos de leyes”, siendo exactamente este el titulo
de su estudio, publicado en 1897, en el que abordaba la calificacion de una ins-
titucion de la legislacion matrimonial maltesa denominada “cuarta del conyuge
pobre”, consistente en el usufructo de la cuarta parte de los bienes del fallecido, y
que estaba prevista para el caso de que no le correspondiera a la viuda sin recur-
sos ninguna otra participacion en los bienes como consecuencia de la liquidacion
del régimen matrimonial.

Aquel estudio parti6 del analisis de una decision judicial, que el autor hizo
célebre en la doctrina ius internacional privatista, recaida en el caso “Bartholo”,
resuelto por la Corte de Apelacion de Argel, en sentencia de 24 de diciembre
de 1889. Tratabase de un matrimonio de nacionales malteses, que se trasladan
a Argelia, donde adquieren bienes inmuebles, y donde se produce el 6bito del
esposo. Su viuda, reclamaba los derechos que segun el derecho maltés, rector
de su régimen matrimonial, le correspondia sobre los bienes adquiridos por su
marido durante el matrimonio, a cuya pretension se oponia la heredera del difunto
segun el derecho francés, rector de la sucesion, por ser el correspondiente al lugar
de situacion de los inmuebles, Argelia, por aquel entonces Departamento francés.

El conflicto de calificaciones estaba ya servido, puesto que si la pretension
de la viuda se calificaba como un derecho matrimonial, la ley maltesa habria de
aplicarse y su pretension seria reconocida, mientras que si la calificacion de la
misma era sucesoria la aplicacion de la ley francesa hubiera conducido a su des-
estimacion, y la viuda quedaria desamparada.

La viuda maltesa del caso “Bartholo” bien podria ser sustituida en una hipo-
tesis de laboratorio por una viuda aragonesa que pretendiera hacer valer su dere-
cho de usufructo en el extranjero, frente a unos derechos hereditarios determina-
dos por ley sucesoria extranjera y para mas complejidad encontrandose los bienes
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en el extranjero. Las dificultades hubiera resultado ser, ain hoy, muy similares a
las que surgieron a raiz del célebre caso de finales del S. XIX.

Asi se planteaban en el ambito internacional los problemas derivados de la
diferente configuracion juridica de los derechos de viudedad, de su anclaje sea
en el régimen matrimonial o en el sucesorio, con los consiguientes desequilibrios
resultantes de la concurrencia de sendas leyes, la rectora del régimen matrimo-
nial, y la rectora de la sucesion. Mientras tanto en Espafia, la pluralidad de legisla-
ciones civiles, con diferente articulacion de los derechos del conyuge viudo, entre
las que siempre ha destacado la especialidad de la viudedad aragonesa con su
derecho expectante, hacia de nuestro ordenamiento interno un verdadero campo
de cultivo de los conflictos de leyes.

Es por ello que ya en las Conclusiones del Primer Congreso de Derecho
Civil de 1946, celebrado en Zaragoza, se postulaba una calificacion unitaria de
los derechos de viudedad, de manera que se regularan dentro del régimen matri-
monial, pero unicamente la viudedad aragonesa gozaba y sigue gozando de dicha
calificacion, al configurarse como un derecho que nace con la celebracion del
matrimonio y que durante el mismo se encuentra “expectante’.

Lo que explica que la solucion que posteriormente acogiera el Codigo Civil,
todavia en la etapa preconstitucional y con ocasion de la reforma del Titulo Pre-
liminar de 1974, se limitara a resolver, en el apartado segundo de su articulo 16,
el desajuste que pudiera producir la atribucion por matrimonio de la viudedad
aragonesa, excluyendo los derechos legitimarios derivados de una ley sucesoria
no aragonesa (en la mente del legislador las legitimas del Derecho comun). En el
supuesto inverso, la ausencia de derechos de viudedad en un régimen matrimo-
nial distinto al aragonés, se corrige con la atribucion del usufructo de viudedad
cuando el derecho aragonés rige la sucesion. No prosperd en aquel momento una
solucion mas general que pretendia someter los usufructos legales de viudedad,
de cualquier clase y naturaleza, a la legislacion comun o foral a que estuviera
sometido el régimen economico del matrimonio.

De esta forma el legislador espafiol resolvié entonces el problema que plan-
teara la diferente calificacion de la viudedad aragonesa, a través de las llamadas
técnicas de adaptacion material, que persiguen conjugar las distintas leyes, apli-
cables a una relacion juridica, a fin de evitar superposicion o ausencia de derechos
derivados de una y otra. No en vano, como ya afirmaba el ilustre jurista francés
Henri BATIFFOL el objeto del Derecho Internacional Privado es la convivencia
(faire vivre ensemble) de los sistemas juridicos, y para ello esta rama del derecho
debe restablecer la coherencia en la regulacion de aquellas relaciones juridicas
afectadas por la pluralidad de ordenamientos.
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Afos mas tarde, en un escenario radicalmente diferente para los Derechos
Civiles espafioles, como el que proporciona la Constitucion de 1978, con el
nuevo marco competencial en materia civil derivado de su articulo 149, 1, §%,
la reforma del Cédigo Civil por Ley de 15 de noviembre de 1990, acoge en el
ultimo inciso del articulo 9.8 regla similar a la que no prosperara en la reforma
de 1974, al establecer que “los derechos que por ministerio de la ley se atribuyen
al conyuge supérstite se regulardn por la misma ley que regule los efectos del
matrimonio, dejando a salvo las legitimas de los descendientes”. Se prevé en
este caso una adaptacion conflictual, sobre los derechos de viudedad en general,
que excluye una de las leyes en presencia, la rectora de la sucesion, para que
una sola ley determine la situacion del conyuge, con independencia de cual sea
la naturaleza de los derechos atribuidos, previniéndose de esta forma eventuales
desequilibrios.

Esta solucion conflictual, que se extiende también a los conflictos de leyes
internos (art. 16.1 CC), tras haber sido objeto de encontradas interpretaciones,
ha sido considerada por el Tribunal Supremo, en su esclarecedora sentencia de
28 de abril de 2014, “una excepcion a la regla general de la “lex successionis”
previamente contemplada en el numero primero del propio articulo nueve y rei-
terada en el parrafo primero de su nimero o apartado octavo (la Ley nacional
del causante como criterio de determinacion de la ordenacion sucesoria). En este
sentido, la norma aplicable resulta plenamente determinada con la remisién que
cabe efectuar en relacion a los articulos 9.2 y 9.3 del Cédigo Civil, reguladores
de los efectos del matrimonio como criterio de determinacion. Esta excepcion o
regla especial, no puede considerarse como una quiebra a los principios de unidad
y universalidad sucesoria que nuestro Codigo, como se ha sefalado, no recoge
como una regla de determinacion absoluta, ya que responde, mas bien, a un crite-
rio técnico o de adaptacion para facilitar el ajuste entre la ley aplicable a la suce-
sion del conyuge supérstite y la ley aplicable a la disolucion del correspondiente
régimen econémico matrimonial...”

Pero a este contexto, de por si ya complejo y de dificil articulacion, se afiade
ahora el Reglamento de la Union Europea 650/2012 con novedosas disposiciones
sobre la ley aplicable a las sucesiones transfronterizas, que desplaza al referido
articulo 9.8 y que presenta importantes novedades para los derechos de viudedad
en el ambito internacional. Por una parte, excluye de su ambito de aplicacion “las
cuestiones relativas a los regimenes econémicos matrimoniales” cuya ley aplica-
ble, ahora determinada por los apartados 2 y 3 del articulo 9 del Codigo, vendra
en un previsible futuro dispuesta por un Reglamento de la Union Europea sobre
regimenes matrimoniales que se encuentra en fase de tramitacion legislativa. Y
por otro lado, incluye en el ambito de la ley sucesoria, que es la de la residencia
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habitual del causante en defecto de opcion explicita por la ley nacional, “los dere-
chos sucesorios del conyuge o pareja supérstite”, sin que se haya previsto regla
alguna de adaptacion. jResucitara la aplicacion del Reglamento los problemas de
calificacion que se plantearon en el caso de la viuda maltesa? ;Como se calificara
el caracter sucesorio o no de los derechos del conyuge? ;Recobrara su sentido
original el 16.2 del Codigo?

Unicamente existe la prevision, contenida en el duodécimo de sus Conside-
randos, de que las autoridades que sustancien una sucesion tengan en cuenta el
régimen ecoénomico del matrimonio o régimen patrimonial similar del causante
para determinar la herencia de éste y las cuotas hereditarias de los beneficiarios;
prevision que, entiendo, resulta insuficiente para resolver los problemas con los
que puede encontrarse la viudedad aragonesa en las sucesiones internacionales.

Si la sucesion no presenta elementos extranjeros no existe obligacion para
los Estados de aplicar el Reglamento a los conflictos de leyes puramente internos
derivados, como en el caso espafiol, de la coexistencia de distintas legislaciones
en la materia. De este modo, y mientras el legislador espafiol no disponga otra
cosa, parece que el inciso final del articulo 9.8 junto con el 16.1 y 2 del Codigo
Civil, seguira disponiendo la suerte del derecho de viudedad, en las situaciones
de absoluta interregionalidad.

En tales situaciones, al igual que en las de internacionalidad, surgen dudas
en la practica sobre qué matrimonios se encuentran sujetos a la limitacién que
supone la existencia del derecho expectante en la libre enajenacion de sus bie-
nes, cuestion esta abordada por el recipiendario en su estudio. Porque frente a
lo que cominmente pueda creerse, y que ademas podria derivarse de la eficacia
personal del Derecho foral atribuida por el Estatuto de Autonomia de Aragon,
ni siempre corresponde este derecho a los aragoneses ni es exclusivo de quienes
ostenten vecindad civil aragonesa, puesto que la presencia en la relacion juridica
de elementos externos, sean extranjeros o no, hace que la aplicacion del Derecho
aragonés dependa de las normas de conflicto de leyes.

La practica, manifestada en decisiones judiciales y resoluciones de la Direc-
cion General de Registros y del Notariado, se ha encargado de poner de relieve
las dudas que suscita en muchas personas la determinacién de su propia vecindad,
e incluso el desconocimiento del régimen matrimonial bajo el que se casaron,
tanto entre ellos mismos como frente a terceros, lo que afiade un plus de inseguri-
dad juridica al ejercicio de tal derecho. Si bien, en este caso, externo a su regula-
cion sustantiva, y que no corresponde resolver al legislador aragonés sino a quien
tiene la competencia para resolver los conflictos de leyes, ex articulo 149.1.8 de
la Constitucion, que no es otro que el legislador estatal.
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Unicamente ha tenido en cuenta el legislador estatal, en aras de la seguridad
del trafico inmobiliario, una prevision para la proteccion de terceros en aquellos
casos en los que concurre algiin elemento de extraterritorialidad, como es lugar de
situacion de los bienes y la celebracion del contrato. La buena fe del adquirente y
el que no se haya hecho constar el régimen econémico matrimonial del transmi-
tente, son las condiciones para la inoponibilidad, que no extincidn, de tal derecho.
Como bien afirma Adolfo Calatayud la finalidad del precepto es clara: “proteger al
adquirente de buena fe cuando aparentemente no concurren vinculaciones territo-
riales con el derecho aragonés”. Pero es que a ello ha de anadirse la posibilidad de
que no concurran vinculaciones personales, ante la eventualidad de que conyuges
no aragoneses, de matrimonios mixtos entre espafioles o extranjeros, vean regido
ex lege su régimen matrimonial por el Derecho aragonés, ya sea por razén de su
residencia o incluso, en su defecto, por haberse casado en nuestro territorio.

Reclama el recipiendario en su discurso una proteccion mayor y mas eficaz
para terceros, también en la regulacion sustantiva de este derecho, cuestion ésta
que si es competencia del legislador aragonés, pues constituye el derecho expec-
tante “un gravamen legal que pesa directamente sobre los bienes de cada con-
yuge, que pasara con ellos a quien los adquiera, aunque no conste inscrito en el
Registro de la Propiedad y aunque el bien se adquiera a titulo oneroso y de buena
fe” o un “gravamen oculto, muchas veces dificil de conocer” (citas textuales A.
CALATAYUD).

Ha de agradecerse al Notariado, tanto en Aragén como en el resto de Espaia,
la funcion preventiva que desarrollan en las transmisiones inmobiliarias que se
formalizan en sus despachos, al velar por la concurrencia de todos los requeri-
mientos legales para efectuarlas, entre ellos la nacionalidad, y tratandose de espa-
noles la vecindad civil del transmitente, su régimen matrimonial lo que muchas
veces no es facilmente determinable, y si es el aragonés, la renuncia del conyuge
al derecho expectante.

Es un dato, muy a tener en cuenta, que la mayoria de los Notarios ejercientes
en la Comunidad aragonesa, operadores juridicos que contemplan muy de cerca
el ejercicio del derecho expectante, precisamente a través de su renuncia en las
ventas de los bienes del conyuge, se hayan manifestado mayoritariamente a favor
de su supresion, en la encuesta realizada por el Colegio Notarial de Aragén en
2013. Es previsible que el porcentaje fuera mas elevado si hubieran participado
en la misma Notarios ejercientes en el resto de Espafia, que también han de velar
por la renuncia al derecho expectante, cuando corresponda.

Justifica el legislador aragonés la existencia misma de tal derecho y su man-
tenimiento en el arraigo de las concepciones sobre el matrimonio y la familia en
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la sociedad aragonesa, en la forma de entender la comunidad de vida matrimo-
nial ....de la mayor parte de los aragoneses y de las aragonesas de hoy (Pream-
bulo del CDFA). Fundados y suficientes motivos ofrece el discurso, que hace
unos momentos acabamos de escuchar, para repensar sobre la pervivencia de este
derecho cuyo origen se remonta siglos atras, sobre si la reformulacion efectuada
por el legislador aragonés en 2003 satisface o no realmente las necesidades de la
sociedad aragonesa del S. XXI, que se ha tornado como el resto de la sociedad
espafola y europea en la que vivimos multicultural, presidida por el principio de
autonomia individual, y de igualdad en las relaciones matrimoniales y familiares,
y en la que el legislador debe procurar a los ciudadanos la seguridad juridica,
principio que, no hay que olvidar, goza de garantia constitucional.

Termino ya, felicitando al nuevo académico por su riguroso y sugerente dis-
curso, que desde la critica constructiva llama a la reflexion, y en el que quedan
apuntadas las debilidades existentes en la regulacion vigente del derecho expec-
tante de viudedad. Se afirma en una frase atribuida a Pitdgoras que “el legislador
debe ser el eco de la razon”, por ello démosle razones a nuestro legislador para
obtener del mismo una buena ley. Felicito también a la Academia, que se ve hoy
enriquecida por incluir entre sus miembros a tan ilustre jurista, cuyas aportacio-
nes, contribuiran, sin ninguna duda, a materializar y engrandecer los fines de esta
Corporacion.

Muchas gracias de nuevo Adolfo Calatayud, por concederme el privilegio de
contestar tu discurso, muchas gracias a la Academia que en su dia me concedid
el honor de acogerme como miembro de la misma, y a todos Ustedes, sefioras y
sefiores, por su atencion.

Zaragoza, 28 de junio de 2016
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EL DERECHO DE ALIMENTOS
DEL LEGITIMARIO

Luis-Alberto Gil Nogueras

SALUTACIONES
Excmo Sr Presidente, Excmo. Académicos, Excmos e [Imos Sres, Sras y Sres:

Antes que nada, es para mi obligado, dar las gracias a la Academia en su
conjunto, por la deferencia que tuvieron para conmigo, a todas luces inmerecida,
al proponerme primero y después elegirme, miembro de esta prestigiosa Institu-
cion. Valga por delante mi eterno agradecimiento y mi disponibilidad para que en
la medida de mis posibilidades, intentar responder a la confianza que depositaron
en mi persona.

A la hora de elegir un tema para ser objeto de mi discurso, muchas fueron las
ideas que se agolparon en mi cabeza, pero quiso el destino que por entonces, me
encontrara revisando mi contribucion a una obra colectiva sobre derecho suce-
sorio aragonés, en la cual se halla el comentario del articulo 200 LS. Recordé
entonces la existencia de una antigua propuesta que sobre la reforma del texto
Compilador y su art 121, se inici6 alla por mediados de los noventa en la Sede de
la Comision Asesora de Derecho Civil de la DGA, y que versaba sobre el derecho
de alimentos de los legitimarios. Por lo que decidi retomar algunas caracteristicas
de aquella reforma y centrar el objeto de este discurso sobre esta cuestion.

UN TRANSITO A LA LIBERTAD DE TESTAR

Hay pocos campos dentro del ambito del Derecho civil ajenos al Derecho de
familia, que generen tanta polémica y pasiones encendidas en uno u otro sentido,
como el contencioso mantenido entre los partidarios de la absoluta libertad de
testar, como expresion o manifestacion de la libertad individual inherente a toda

151



persona, y los afines a mantener la necesidad de existencia de un recorte a esa
libertad, a través de formulas que garanticen a determinadas personas ligadas con
el causante, la recepcion de una cuota o porcion de los bienes hereditarios con
motivo de la muerte de éste.

Ambos sistemas se han recogido con mayor o menor extension en los dis-
tintos Ordenamientos Juridicos, y a modo de ejemplo dos de los Fueros Arago-
neses mas antiguos que se conservan mantienen posturas antagonicas sobre el
particular. Asi el Fuero de Daroca de 1147 establecia que no se podia dejar a un
hijo mas que a otro por causa de muerte, mientras el de Jaca de 1187 disponia
que los hombres de Jaca, podian disponer de sus bienes por causa de muerte
como les placiera, y el Fuero de Testamentis nobilium de Alagon (1307) optaba
por una solucion intermedia, que de hecho es la que ha perdurado en el tiempo,
al reconocer la facultad al testador de nombrar un heredero tinico entre sus hijos,
dejando al resto lo que se quisiera, actitud que se generalizé en 1311 en Daroca
en el Fuero De Testamentis civium.

En realidad la observancia de tales normas o actuaciones responde a con-
cretos momentos historicos que atienden a una especifica situacion econémica y
politica. Asi por ejemplo cabe recordar que el origen de un Fuero como el de Jaca,
es propiamente el de favorecer la creacion de un importante nicleo de poblacion
(a la que se debe dotar del mas amplio abanico de libertades y prebendas posible)
ya que es intencion del Poder politico de la época, crear una capital del Reino
que identifique al mismo y se distinga del de Navarra, cuya capital, Pamplona,
mantenia la oportuna hegemonia.

Estos avatares han subsistido con el discurrir del tiempo. Hay constancia de
que cuando los letrados aragoneses comparecen por invitacion de Alonso Mar-
tinez para manifestar qué instituciones aragonesas deben ser salvadas conforme
al sistema de apéndices al Codigo Civil, éstos le mencionan la libertad de testar,
junto a la viudedad aragonesa y las donaciones propter nuptiaes como rasgo del
Derecho Aragonés que debia perdurar. Y cabe recordar segin cuenta COSTA que
en el Congreso de Jurisconsultos Aragoneses de 1880 la opcion de la libertad de
testar se rechazé por 25 votos contra 22,

La polémica, no por tradicional, debe ser considerada remota, como se puso
de manifiesto en la elaboracion de la ponencia “Las legitimas” dentro de las
III Jornadas del Foro de Derecho Aragonés de 1993 o se ha puesto de relieve en
algunas de las incidencias habidas en el seno de la reciente Comision de Derecho

I COSTA (La libertad civil.. pag 502 a 504)
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Civil de Aragon. Los argumentos esgrimidos por unos y otros, no por conocidos
hasta la saciedad han dejado de repetirse, hasta ser referencia obligada para cual-
quiera que se acerque al examen de esta institucion.

Vaya por delante que no me considero acérrimo defensor ni de una ni de otra
postura, y aunque simpaticé en su dia con la existencia de una legitima material
similar a la existente en el Derecho Aragonés, de menor amplitud a la recogida
por la Compilacién, y en consecuencia sea de mi agrado la solucion de compro-
miso alcanzada en la Ley de Sucesiones por causa de muerte, con el paso del
tiempo he manifestado una mayor proclividad a la libertad de testar, evolucion
personal por otro lado ldgica que lleva a observar la situacion desde otra perspec-
tiva conforme avanza la edad, perspectiva que comentada a otros compafieros en
parecida situacion me tranquiliza que sea bastante comun.

CALATAYUD observa y sintetiza como argumentos mas significativos que
esgrimen los partidarios de un sistema de legitima? los siguientes: a) La injuria o
lesidon que se produciria respecto a las esperanzas de los parientes mas proximos,
de percibir algo de la herencia si no lo dispusiera el causante, al presuponer que
la generalidad de los hombres dejan al menos una parte de su caudal relicto a
los parientes mas proximos guardando cierta prelacion entre si; b) la considera-
cion familiar del patrimonio, que obligaria a que los bienes hicieran transito a la
siguiente generacion y c) el deber de asistencia mutua que la sangre y el afecto
imponen entre los parientes mas proximos.

El primero de los argumentos era expuesto por COSTA ®en los términos que
siguen: el padre o ha heredado de sus mayores los bienes que posee o los ha
adquirido de propia industria o actividad; en el primer caso sus mayores no se los
han transmitido a él para si solo, sino también para sus descendientes ; en cuanto
a los obtenidos de su trabajo o industria, como el causante no es fruto de la gene-
racion espontanea, y como la familia ha hecho de ¢l lo que es, y en virtud de ello
ha podido obtener estos bienes, por lo tanto deben considerarse como fruto del
trabajo de generaciones anteriores, es logico pensar que exista esta vinculacion
con las venideras.

COSTA criticaba este argumento poniendo de relieve que por este sistema
se vinculaban los bienes a perpetuidad. Tenia razon pues existe en ese caso una
obligacion de preservacion del patrimonio dentro del &mbito familiar, lo cual es

2 Ver su participacion como ponente en los 711 Encuentros de Derecho Aragonés en la Ponencia
“Las legitimas”.

3 COSTA(una conferencia... cit pag 512.530) del que CALATAYUD realiza una magnifica
sintesis de su pensamiento sobre el particular en su ponencia Las legitimas, ya reseiada.
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dificilmente defendible en un sistema econdmico como el actual, ya que seria
tanto como defender el inmovilizado patrimonial y su pasividad dentro del trafico
juridico en un mundo que cada vez exige una mayor circulacion de bienes.

Siguiendo a COSTA, el segundo argumento se describe del modo siguiente:
el padre no trabaja, produce o adquiere aisladamente como individuo, trabaja en
medio de la familia y adquiere en medio de ella, con la ayuda que le proporcio-
nan sus hijos. COSTA lo critica al decir que tampoco es cierto que solo trabaje
en medio de una familia, sino en medio de una vecindad, de unos amigos... por lo
que este argumento conduciria a la copropiedad de la humanidad entera.

Estos argumentos como se ha visto son facilmente objetables, pero no por
ello deben ser despreciados, toda vez que hay que reconocer, como lo hace
CALATAYUD®? la existencia arraigada en la conciencia popular de la necesidad
de perpetuacion del patrimonio familiar, y su transmision de generacidon en gene-
racion. De ahi que este autor proponga como una posible soluciéon la creacion
de una legitima troncal, por lo que la cuestién de fondo se transformaria en una
cuestion de cantidad.

El tercer argumento, quizas el de mayor fuerza, se critica por COSTA al
negar que el deber de alimentos conlleve la necesidad de la legitima, toda vez
que ello supone confundir dos instituciones irreductibles entre si cuales son la
legitima y los deberes de la paternidad, sin que quepa desconocer y vulnerar los
derechos que como propietario le corresponden al padre para disponer de sus
bienes como se le antoje.

CALATAYUD reconoce como una exigencia moral ineludible el que se de al
hijo que carezca de medios, la asistencia necesaria para la subsistencia y para la
obtencion de una adecuada instruccion, sin que por ello se le atribuyan derechos
hereditarios, por lo que seglin este autor podria bastar una regulacion de derecho
de alimentos con cargo a la herencia para solventar el posible conflicto aducido.

Por el contrario los argumentos en favor de un sistema de libertad de testar
se apoyan en su condicion de ser la expresion mas clara de la libertad civil, y en
consecuencia como el reconocimiento legal del deber de respetar los actos dispo-
sitivos del testador en relacion a unos bienes ganados con su esfuerzo personal,
y en favor de las personas que ¢l desee. CALATAYUD sefiala como éste sistema
supondra que los hijos, en muchas ocasiones, tan poco atentos con sus padres
mayores hoy en dia, tendrian que esforzarse por ganarse el derecho a aprehender
los bienes que erroneamente consideran como propios.

4 CALATAYUD SIERRA en la indicada exposicion.
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Soy de la opinidon que el sistema de libertad de testar tiene o puede tener
tantos inconvenientes o ventajas como el de legitima. ;No puede dar lugar sino
igualmente a abusos? Pensemos en los caprichos a satisfacer por minimos que
sean del causante bajo la amenaza de dejar la herencia a terceros o en las enfer-
medades mortales degenerativas que impiden muchas veces verificar cual fue la
real voluntad del causante al cambiar el testamento, y en la figura del heredero de
profesion en busca de pieza a quien heredar que a cambio de favores de cualquier
tipo o de adular al causante obtiene de éste sus bienes, como tristes ejemplos.

Todos estos argumentos, qué duda cabe, son plenamente trasladables a la
esfera del derecho aragonés, si bien la situacion de la legitima aragonesa goza
de mayor predicamento que la férrea institucion del derecho Comun. Ademas el
sistema aragonés que es un ordenamiento que supone una unidad, y ello presu-
pone una regulacion de una compleja trabazén de relaciones juridicas conexas,
mantiene instituciones y figuras que ayudan atin mas a flexibilizar las posturas.

Asi, el gran beneficiario con la supresion del régimen de legitima en Aragon,
el conyuge del causante ostenta en nuestro Derecho ademas de su mitad sobre los
bienes comunes, dentro de un sistema amplio de comunidad, el usufructo sobre la
totalidad de los bienes del fallecido, a salvo las posibilidades de pacto en contra o
de renuncia que prevé la Ley de Régimen Econdmico Matrimonial y Viudedad, y
la posibilidad de articular el consorcio foral, con lo que su proteccion parece estar
garantizada, sin perjuicio de la posibilidad de atribucion de la mitad de los bienes
por el causante que actualmente constituye la cuota libre. Y de otro lado, la ausen-
cia de una cuota legitimaria individual permite al causante premiar de entre sus
descendientes a los que se hubieren preocupado por él realmente, y sancionar sin
atribucion patrimonial, aunque nombrandolos para evitar pretericion, a los des-
cendientes que a juicio del causante hubieren incumplido sus deberes para con €l.

Ademas como llegb a sefialar MARTINEZ LASIERRA? la escasa conflicti-
vidad generada por esta institucion tal y como se conoce, es una prueba del buen
predicamento de que goza la misma.

Muchos son las soluciones y sistemas propuestas para superar la dialéctica
existente, y muchos otros se plantearan. Algunos de ellos ya han sido esbozados
como el propuesto por CALATAYUD de sustituir la legitima material por una
legitima troncal. Pese al ingenio que demuestra el planteamiento considero que
tampoco resolveria la situacion, y los problemas ya inicialmente podrian partir de

5> Ver su participaciéon como coponente en los III Encuentros de Derecho Aragonés en la
Ponencia “Las legitimas”
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la propia configuracion como troncal de un bien, seglin la manifestacion como tal
contenida en el art 213 LS. Por otro lado la atribucién a los legitimarios del valor
de esos bienes, pero no de ellos, supondria una merma de la idea de la troncali-
dad, que no solo tiene su base en la necesidad de traspasar a los descendientes,
lo que antes fue de nuestros ascendientes, sino en reconocer el valor de afeccion
que estos bienes conllevan. (Pensemos en la casa donde alguien pasa su infancia).
Asi tal valor de afeccion vendria obviado por el precio de mercado que vendria
obligado a satisfacer el heredero.

Otros autores como MERINO HERNANDEZ ¢ propugnaron en aras de
nuevo de la proteccion del conyuge viudo la imposicion de gravamenes sobre la
legitima en beneficio de éste, como por ejemplo una sustitucion fideicomisaria de
residuo en la que el viudo sea llamado en primer lugar, mientras los legitimarios
fueran herederos fideicomisarios. Tal solucion plantea a mi juicio los mismos
inconvenientes ya expuestos, al hablar del beneficio al conyuge en detrimento de
los hijos y descendientes.

No han faltado otras propuestas como la expuesta por NAVARRO VINUA-
LES’de transformar la legitima aragonesa en un simple derecho de crédito del
legitimario, y por consiguiente entiendo que susceptible de disposicion y grava-
men sin limitacion, solucion que me parece desprovista de arraigo, con indepen-
dencia de que priva a aquél de los bienes que integran la herencia con los que
puede identificarse, quizas por haber vivido con ellos a su alrededor, circunstan-
cia por la cual la LS ha insistido en que la legitima sea satisfecha con los bienes
que integren la herencia siempre que fuere posible. (Principio de intangibilidad
cualitativa que la Ley, como dice, la Exposicion de Motivos, se ha encargado de
reforzar)

No han faltado mas argumentos y propuestas en un sentido u otro, y de
seguro surgiran otras en un futuro, toda vez que esta cuestion rebasa los limites
de lo juridico, y se adentra en los terrenos de la postura personal del individuo
frente al tipo de sociedad, cuyo desarrollo postula.

No pretendo dar una solucion a la cuestion que valga para todos. Tan solo
considero que el ordenamiento juridico aragonés tiene formulas de acercamiento
entre ambas posturas que podian corregir los excesos y defectos de unos y otros

6 MERINO HERNANDEZ en “Comentarios. .. ob cit, pag 67)

" NAVARRO VINUALES en la Ponencia “Instituciones Forales Aragonesas necesitadas de
Urgente reforma en materia sucesoria” actuando como coponentes DELGADO ECHEVARRIA y
BATALLA CARILLA, dentro de los IV Encuentros del Foro de Derecho Aragonés. Actas. Pag. 118
EL JUSTICIA DE ARAGON 1995,
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postulados, y que tradicionalmente se han rechazado, pese a haber existido ini-
ciativas legislativas continuadas en el tiempo, alguna de ellas abortada®, que
pudieran servir de puente o incluso de transito de una situacion de necesidad de
legitima a otra de libertad de testar, casi de modo natural.

De entre esas formulas siempre me ha resultado de particular interés la en
su dia reflejada en el articulo 121 de la Compilacion aragonesa, (hoy art 200 LS)
pues no en vano dijo GARCIA AMIGO? que el sistema legitimario aragonés era
una legitima formal con la carga de los alimentos a favor de los descendientes
desheredados o casi desheredados materialmente, y CALATAYUD SIERRA en
su propuesta de reforma de la legitima aragonesa abogd por una regulacion clara
y precisa de este derecho de alimentos a cargo de la herencia'®.

PUNTO DE PARTIDA

Como he indicado anteriormente el argumento del deber de asistencia mutua
que la sangre y el afecto imponen entre los parientes mas proximos, es el argu-
mento de mas fuerza a favor de la perpetuacion del sistema de legitimas.

Este deber o trabazon de relaciones, a veces complejo, y que encuentra reflejo
general en otros ambitos, puede justificar una reserva de bienes a favor de deter-
minadas personas, pues repugna la idea de que alguien favorezca a un tercero
en perjuicio de sus descendientes hasta el extremo de que estos se encuentren
necesitados y no obtengan apoyo de quien en principio viene mas obligado a ello.

Es el deber de procurar a quien lo necesite la satisfaccion de sus necesidades,
en base a un principio de solidaridad familiar, la base genérica de la institucion
del derecho de alimentos.

Esa obligacion es reconocida por el legislador aragonés en un sinfin de pre-
ceptos. A modo de ejemplo el art 1.2 LRECMYV establece que “Marido y mujer
deben respetarse y ayudarse mutuamente, vivir juntos, guardarse fidelidad y
actuar en interés de la familia”. El art 5.1 del mismo texto legal expone que
“Ambos conyuges tienen el deber de contribuir a la satisfaccion de las necesi-

8 Debe recordarse que existié en el seno de la Comision de Derecho Civil de Aragon una
propuesta de borrador de regulacion del Derecho a Alimentos a favor de descendientes del causante
perjudicados por la distribucion desigual de la legitima, que fue abandonado.

° En los Comentarios a la Compilacion aragonesa. Edersa. Tomo 32. pagina 5.

10En la Ponencia “Las legitimas...” pag 54.
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dades familiares con la atencion directa al hogar y a los hijos, la dedicacion de
sus bienes al uso familiar, la remuneracion de su trabajo, los rendimientos de sus
capitales y otros ingresos y, en ultimo término, con su patrimonio” y el 5.3 que
“Los hijos, cualquiera que sea su edad y mientras convivan con sus padres, deben
contribuir equitativamente a la satisfaccion de las necesidades familiares.”

Por su lado el art 55 de la Ley de Derecho de la Persona establece “1. Padres
e hijos se deben mutuamente, durante toda su vida, respeto, ayuda y asistencia.
2. El deber de asistencia comprende la obligacion de prestar alimentos y la de
contribuir equitativamente, durante la vida en comun, de acuerdo con sus posi-
bilidades, a la satisfaccion de las necesidades familiares” Y el 62 explica que
“l. La crianza y educacion de los hijos comprende para quienes ejercen la auto-
ridad 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 posibilida-
des. c¢) Educarlos y procurarles una formacion integral. Corresponde a los padres
decidir sobre la educacion religiosa de los hijos menores de catorce anos.” El art.
63 habla de que Mientras el hijo viva con la familia tiene el deber de colaborar
en las tareas del hogar y en los negocios familiares, en la medida propia de su
edad y de su condicion vital, sin que por ello tenga derecho a reclamar pago o
recompensa. Otros preceptos de nuestro Ordenamiento juridico hacen también
referencia a estas manifestaciones de solidaridad familiar.

Y es precisamente este ultimo argumento aducido por los partidarios del sis-
tema legitimario, el que puede paliarse a través de la regulacion del derecho de
alimentos a favor de los descendientes del causante con cargo a la herencia del
mismo, aunque debamos partir de que el fundamento de este derecho no es el
mismo que el previsto con caracter general, sino mas especifico.

Segun el derogado articulo 121 de la Compilacion Aragonesa, “Aquellos
descendientes sin mediacion de persona capaz de heredar que en la distribu-
cion de los bienes hereditarios queden en situacion legal de pedir alimentos,
podrdan reclamarlos de los sucesores del causante, en proporcion a los bienes
recibidos”.

No existen antecedentes en el derecho histérico aragonés de este derecho de
alimentos hasta el Apéndice de 1925, en cuyo articulo 30.2 se recogia un precepto
similar al recogido en la Comp 67. Quizas pudo ser influencia del derecho caste-
llano como medida compensatoria a los legitimarios de la ausencia de una cuota
individual en la legitima, e introducida por via jurisprudencial, sobre todo a partir
de la vigencia del Codigo Civil.

158



No obstante algtn vestigio puede existir en el Derecho Historico Aragonés.
Asi el Fuero Ne filium pro matre, dado en Cortes de Huesca de 1247, hablaba de
que los padres tienen derecho distinto de los hijos y que hay costumbre lo mismo
de donar a los hijos que a personas extrafias (libertad de testar), sin perjuicio de
los donativos hechos a los hijos, y aun dando preferencia sobre los extrafios a las
donaciones en perjuicio de los donaciones contraidas por los padres, porque los
donativos paternos son alimenticios y por ende exclusivos (aqui ya pueden apare-
cer esos donativos a los hijos para salvaguardar su derecho a los alimentos como
complemento de esa libertad de testar).

La naturaleza de éste derecho es distinta al derecho de alimentos que regula
la Ley de Régimen Econdmico Matrimonial y Viudedad o la Ley de Derecho de
la Persona. Como bien expresa CALATAYUD!! referida a la obligacion prevista
en el Codigo Civil, pero igualmente aplicable al caso de la regulacion aragonesa,
mientras el derecho del Codigo se basa en los lazos familiares y en los origina-
dos por el matrimonio, el del art 200 de la LS tiene su fundamento en el hecho
de haber sido beneficiario de la herencia y en las obligaciones contraidas por el
causante respecto a sus descendientes.

La Ley de Sucesiones pretendio llevar a cabo una adecuacion de este derecho
desde una perspectiva mas actual, aunque la reforma estuvo muy por debajo de
las expectativas posibles, y en el fondo para mi en este particular fue decepcio-
nante. Y ello porque propiamente salvo solventar el problema de la preferencia
entre los derechos de alimentos en caso de concurrencia, poco mas tratd, y en este
caso lo hizo para minimizarlo.

En consecuencia este derecho de alimentos permanece como meramente
residual, mas aun que el regulado en el articulo 121 Comp ya que el supuesto de
prestacion alimenticia se ha reducido favorablemente para el sucesor del causante
(por establecerse la preferencia de la obligacion de alimentos del viudo usufruc-
tuario y de los parientes del alimentista), lo que la hara de menor aplicacion atn.
A ello quizas no fuera ajena la reduccion de la cuantia de la legitima de dos ter-
cios a la mitad que llevo a cabo la mencionada ley.

E incluso a la vista de la propia redaccion de la reforma, no faltan posibles
interpretaciones que con pérdida de la base inicial de los preceptos que le sirvie-
ron de base, que puedan hacer abstraccion de la relacion causal entre la situacion
de necesidad del legitimario y la voluntad del causante de distribuir la herencia
de modo desigual.

I CALATAYUD SIERRA en la ya referida Ponencia de “Las legitimas”.

159



No obstante lo cual optd por una interpretacion mas concorde con el propio
origen de la prestacion alimenticia por entender que ahi se encuentra su base ori-
ginaria, la que le da sustantividad propia.

EL SUJETO ACTIVO

Lo sera el legitimario de grado preferente (expresion similar como ya se ha
expuesto a la antes mantenida de descendiente sin mediacion de persona capaz de
heredar), en los términos que al efecto expone el art.173 LS.

Sin embargo no gozaran de este derecho a mi juicio los que no ostenten ya
la condicion de legitimario, por ejemplo los desheredados por el causante con los
requisitos al efecto previstos o los que en su dia renunciaron a la legitima, aunque
si por el contrario los excluidos por el causante, incluso de modo absoluto, pues
ellos no pierden la condicion de legitimarios (ver el art. 24.2 LS)

Ademas deben ser personas que por la distribucion de la herencia, se hallen
no en una situacion injusta respecto al resto de descendientes, sino mas alla, en
situacion legal de pedir alimentos y que a pesar de que nada se expone en el
art 200, como nada se decia expresamente, pero se deducia del uso del término
“distribucion de la herencia”, en al art 121 Comp, tal situacion derive de una
distribucion desigual de la herencia. De ahi que se establezca esa prevision de
proporcionalidad a cargo de los favorecidos por el causante

La LS, por otro lado ha venido a concretar mas el momento de la penuria, al
hacer imprescindible que esa situacion de necesidad se dé no en cualquier fase
de la distribucion, sino en el concreto momento de hacer efectiva la disposicion
del causante, esto es en el momento de ejecutar esta voluntad, y ello por cuanto
la distribucion de los bienes hereditarios, que puede ser verificada por el propio
causante en testamento, puede diferir mucho en el tiempo de su ejecucion (pode-
mos pensar en la existencia de una fiducia sucesoria por ejemplo), y la situacion
de necesidad responde al momento concreto y puntual en que ésta exista, por lo
que la concrecion verificada por la LS puede estar justificada, ya que es factible
que al tiempo de distribucion de la herencia no exista situacion de necesidad,
pero que luego si se tenga. CALATAYUD 2 ponia el ejemplo de un nifio cuyas
necesidades crecen a lo largo del tiempo, y que su situacion de necesidad, en el
fondo derive de aquella desigual distribucion de la herencia.

12 CALATAYUD en la ponencia citada. ACTAS 1993 paginas 56-57.
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Abhora bien pese a ser ello cierto, considero que también es mas que dudosa
la posibilidad de que exista un derecho de alimentos que no tenga su origen en el
momento de distribucion de los bienes de la herencia, ni responda a ésta, siendo
problematico hacer pender indefinidamente este derecho de alimentos de la
voluntad de quienes deben proceder a ejecutar la voluntad del causante.'?

Si lo que origina este derecho de alimentos va a ser esa distribucion desigual
de la herencia que conlleva esa situacion de necesidad, ello implica una inmediata
relacion causa-efecto. Y es en el momento en que por entregarse los bienes a
los favorecidos, en atencién a la naturaleza de esta obligacion, cuando el obli-
gado puede satisfacer con cargo a aquéllos las necesidades del alimentista. Si esta
necesidad surge con posterioridad a la distribucion de la herencia, puede no surgir
como consecuencia directa de la misma, y habra que estar al régimen comun de
la obligacion alimenticia, esto es a la regulacion de los articulos de la LRECMV
o LDP referidos a la obligacion alimenticia entre parientes.

Por lo tanto se trata de legitimarios llamados a la sucesion, que cumplidas
por el causante las normas reguladoras de la legitima ven como al tiempo de
ejecutarse la voluntad del causante estan en la referida situacion, motivada se
entiende como consecuencia de una distribucion desigual o desproporcionada de
la herencia. Por tanto recalco, si la penuria no deriva directamente de la distribu-
cion de los bienes hereditarios, bien sea porque ella no ha sido desigual, o porque
no ha sido desproporcionada pese a no ser estrictamente igual, no surge en favor
del legitimario este derecho de alimentos, sin perjuicio de que pueda respecto a
sus hermanos o al resto de parientes obligados ejercitar el derecho de alimentos
previsto en otras normas, por cuanto la desidia del legitimario o el gasto y con-
sumo de los bienes obtenidos por el mismo en su dia con cargo a la herencia, no
pueden servir para justificar a cargo del sucesor que habiendo recibido bienes
equivalentes los haya mantenido en su patrimonio, una especifica obligacion al
margen de la voluntad del causante y a favor del que no previé o incluso malgasto
lo percibido por su legitima, situacion que en el ambito de la regulacion comun,
se encuentra bajo la negativa del derecho de alimentos cuando la situacién de
penuria le fuera imputable al alimentista.

La referencia que se hace a la ejecucion de la voluntad del testador, y antes
a la distribucion de la herencia, plantea el problema de decidir si para la verifi-
cacion de esa desproporcion debe de tenerse en cuenta las percepciones que en
atencion a su legitima percibi6 en vida el alimentista del causante.

13 Asi se pronunciaba LACRUZ EN “Las legitimas...” pagina 526.
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La expresion distribucion de la herencia me indujo en su dia a sostener una
respuesta negativa, aun con muchas dudas, sin embargo hoy me inclino por su
inclusion. De un lado porque la utilizacion de la expresion “hacer efectivas las
disposiciones del causante” no excluye a mi juicio las realizadas inter vivos por
aquél, que ademas se han computado para el calculo e imputacion de la legitima,
como se han regulado en los articulos de la Ley de Sucesiones correspondientes,
y por cuanto de este modo efectivamente se obtiene una vision de conjunto sobre
la existencia o no de un trato desigual y desproporcionado en la distribucién de
la legitima colectiva.

El examen de la necesidad supone también no solo atender a las rentas o
frutos percibidos por el heredero desigualmente favorecido, sino ademas tener en
cuenta su patrimonio. Y si este ultimo puede venderse, habra de hacerse y agotar
asi el capital obtenido, antes de pedir derecho de alimentos con cargo a la herencia.

SUJETO PASIVO

Lo va a ser el favorecido por el causante, tanto a titulo universal como a
singular, sea legitimario o tercero. Ahora bien surge la duda de si afecta a quienes
percibieron los bienes hereditarios del causante en vida del mismo.

Entiendo que la regulacion de la Comp. 67 en el art 121, planteaba mas pro-
blemas a este respecto, al hablar de la concreta distribucion de la herencia, y no
de la efectividad de los actos dispositivos del causante. Como quiera que éstos,
pueden ser inter vivos o mortis causa cabe considerar que el favorecido en vida
por el causante también puede ser sujeto pasivo de esta obligacion.

Sin embargo frente a esta posibilista interpretacion que por otro lado guarda
relacion con la circunstancia de que para verificar la situacion de penuria se ten-
gan en cuenta lo percibido por el legitimario en vida de su causante, encontramos
el escollo de la necesidad mantenida por el precepto de que el sujeto pasivo sea
sucesor del causante. Por tanto en aquellos casos en que tal circunstancia no se
de, esto es en el supuesto de que el donatario no fuese favorecido en el testa-
mento, el legitimario no tendra accion frente a éste para reclamar del mismo el
derecho de alimentos

No faltan autores, por ejemplo LACRUZ!#, que ya en su dia con la regulacion
del art 121 Comp, sostuvieron, entre otras razones para frenar una posible actitud

4 LACRUZ BERDEJO. Las legitimas... Paginas 527-528.
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fraudulenta en contra de este derecho de alimentos por una total distribucion de
los bienes del causante por disposiciones inter vivos, conceder a los alimentistas
las mismas oportunidades que se dan a los legitimarios para la proteccion de la
legitima colectiva, y en consecuencia que se permitiera extender esta proteccion,
no solo a la reduccion de las liberalidades inoficiosas, sino en su caso al derecho
de alimentos con cargo al donatario.

Creo que sin embargo ello no pasa de ser un deseo, al margen de la norma,
que no concede al alimentista tal derecho, y que circunscribe la accion frente a
los sucesores del causante, lo cual no obsta para considerar que la medida puede
resultar positiva de cara a una posterior regulacion de este derecho.

CALATAYUD ' sobre el particular, sostiene la aplicabilidad como supleto-
ria de la regla contenida en el articulo 643 del CC. “No mediando estipulacion
respecto al pago de deudas, solo responderad de ellas el donatario cuando la
donacion se halla hecho en fraude acreedores. Se presumird siempre hecha,
la donacion en fraude de acreedores, cuando al hacerla no se haya reservado
el donante bienes bastantes para pagar las deudas anteriores a ella”. Y en con-
secuencia si la donacion se ha hecho en fraude de los derechos de los descen-
dientes, cabria entender que el donatario responde de los alimentos en funcion
de lo recibido, por cuanto el donante no reservé bienes suficientes para que sus
legitimarios fuesen al menos atendidos en caso de necesidad.

Creo que puede ser una solucion satisfactoria, si bien tiene el escollo de que al
tiempo de la donacion el legitimario no puede considerarse acreedor del donante,
y si de lo que se trata es de prevenir situaciones fraudulentas, puede sin ambages
acudirse al mecanismo del genérico art. 6.4 CC de interdiccion del fraude de ley.

SUPUESTOS DE PLURALIDAD

Se recogen aqui dos tipos de situaciones. La primera es un estricto problema
sucesorio, que el art 200 LS lo resuelve acertadamente (como lo hacia el 121
Comp) atendiendo al criterio de la proporcionalidad.

Asi en caso de ser varios los favorecidos por el causante, estos en proporcion
a los bienes recibidos, y no a su caudal propio, o ajeno a la sucesion, deberan
procurar alimentos a los legitimarios desfavorecidos.

1S CALATAYUD SIERRA. Ver la ponencia de continua referencia publicada en ACTAS 1993
Pagina 57.
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La segunda alude a la pluralidad de alimentantes derivados de distinto titulo
legal. La Comp 67 no regulaba prelacion alguna. El art 200 LS opta por aplicar la
prelacion de la obligacion de alimentos genérica tanto la del Codigo Civil como
las de la LRECMYV y LDP (Como se deduce del empleo del término “legislacion
general”), y afiade igualmente otro obligado con caracter preferente que es el
conyuge del causante usufructuario.

La cuestion inicial que se plantea es si el art. 200 ha establecido entre si una
prelacion de la obligacion del conyuge usufructuario sobre la del resto de obliga-
dos por la regulacion general.

Considero que no existen argumentos para sostenerlo, por cuanto el orden
de expresion es meramente aleatorio, y por cuanto del articulo 116 de la L2/03
de régimen econémico matrimonial y viudedad no se deduce una alteracion del
orden de obligados sino una delimitacion de los favorecidos y una concrecion de
que la obligacion alimenticia del conyuge usufructuario sera en las condiciones y
con el alcance previsto como ascendiente.

Por tanto en un orden global de alimentantes, conforme al art. 200 LS, el
primer obligado a prestar alimentos a los legitimarios desfavorecidos sera su con-
yuge (art 144 CC, o art 5 LREMYV). En segundo lugar los deberan los descen-
dientes de grado mas proximo, y en defecto de éstos, los ascendientes de grado
mas proximo, y dentro de este grupo se encontrara el conyuge del causante usu-
fructuario de conformidad con lo previsto en el art 116 LRECMV. Después del
conyuge, descendientes y ascendientes, deberan prestar alimentos (con el limite
de contenido expuesto por el art. 143CC) los hermanos del legitimario con sus
bienes propios, y en caso de resultar favorecidos por el causante, proporcional-
mente con los bienes hereditarios (y sin el limite del articulo 143CC). Igualmente
con los hermanos favorecidos y también en proporcion a lo recibido deberan
responder los otros favorecidos por el causante, no incluidos en el art 144 CC
como obligados a prestar alimentos, estos son los no legitimarios, que fueron
favorecidos por el causante con cargo a la mitad de libre disposicion.

Personalmente esta prelacion no me satisface, y ello en la medida en que
conceder la prelacion a la obligacidon de alimentos del CC o que pueda extraerse
de otros preceptos de la LREMV o LDP, supone desconocer que los bienes de la
herencia pasan al heredero o herederos con una carga o gravamen eventual, que
es el de abonar los alimentos, caso de existir necesidad, y que estos constituyen
en si, parte de la legitima de los descendientes desfavorecidos en el testamento,
por lo que este derecho conforma parte de su patrimonio y en consecuencia debe
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agotarse antes de reclamar en virtud del codigo Civil o de la legislacion general.
También en sentido parejo se han pronunciado algunos autores.!®

Pero también el supuesto de duplicidad se da desde el reverso contrario, esto
es cuando existiendo varios alimentistas, por titulo distinto, existe un obligado,
cuyo patrimonio no alcanza para satisfacer las necesidades de los diversos ali-
mentistas. Este supuesto no se ha previsto por el art 200, que sélo ha tomado en
consideracion a la obligacion de prestacion.

Para CALATAYUD ! asi como la obligacion de prestar alimentos al descen-
diente del causante esta limitada por el caudal hereditario recibido por el obligado
a prestarlo, las que resulten directamente del Codigo Civil pueden extenderse
tanto al resto del patrimonio del obligado como al recibido del causante.

Por ello entiende este autor, que si el patrimonio privativo del obligado no
fuere suficiente para el pago de los alimentos de los alimentistas privativos que
pudiera tener, podra acudirse al caudal heredado del causante. Por contra opino
que debe pensarse que los bienes hereditarios se transmiten a los sucesores con
carga condicional, y que en este sentido se integra en el patrimonio del sucesor,
por lo que de cumplirse la condicion (distribucion desigual de la herencia y con-
siguiente situacion de necesidad del legitimario), el legitimario desfavorecido,
debiera de gozar de preferencia sobre los bienes heredados por el favorecido
para satisfacer su derecho de alimentos con caracter preferente al derecho de los
parientes del obligado, precisamente porque el gravamen ya existia al tiempo de
ingresar los bienes en el patrimonio del sucesor.

Ahora bien hay que poner de relieve que la opinion expuesta por CALA-
TAYUD seria mas coherente con la actual regulacion del art. 200 LS, una vez
prevista la prelacion de la obligacion alimenticia de los parientes sobre la del
favorecido por el causante, por lo que considero que su tesis conforme a la actual
regulacion es la mas acertada.

Debe exponerse que los supuestos de concurrencia pueden ser mas, ya que
el derecho de alimentos no se circunscribe a los supuestos previstos en el Codigo
Civil. Ahora bien en los supuestos de creacion voluntaria, esto es por pacto del
derecho de alimentos, si considero que existira la prelacion de esta obligacion
sobre la recogida en el art 200. Y asi debe ponerse de relieve que la expresion

16 Asi GARCIA AMIGO “Comentarios.... pdg 26 o en la ponencia ya citada la opinion de
MARTINEZ LASIERRA.

17 Asi CALATAYUD en la ponencia antedicha. Actas 1993 en la pagina 59.
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“estar en situacion legal” pese a que no excluye por el sentido de sus palabras
que el derecho devenga de una obligacion pactada, parece por logica remitir a
situaciones en que el derecho de alimentos venga de una estricta prevision legal
al margen de la voluntad de acreedor y deudor.

También cabe poner de relieve que en ocasiones, sobre todo en el ambito del
pacto sucesorio va a ser comun el pacto de establecimiento de una comunidad
familiar entre instituyente e instituido y sus familiares en consideracion a la casa
(art 66 LS) y que dentro de estos pactos la obligacion de alimentar a los “tiones”
(especificamente recogido en el antiguo art 109 Comp y hoy en su caso relegada
a la referencia interpretativa que a las instituciones consuetudinarias a tal efecto
se resefia en el art 69 LS) al haber y poder de la casa, y a cargo del instituido,
viene a ser normal, por lo que en este caso, existird esa concreta prevision que
carga la institucion que tendra caracter preferente sobre la regulada en el articulo
200 LS.

Referida a la prestacion, se ha planteado la posibilidad de su extension para
la satisfaccion de las necesidades de la familia nuclear del legitimario alimentista
(conyuge e hijos) Se mostro partidario de ello CALATAYUD', ya que entiende
que no es posible separar las necesidades del descendiente del causante, de las de
su conyuge o de sus hijos menores o mayores que con ¢l convivan por causa no
imputable a ellos, aunque matiza que el contenido del derecho de alimentos debe
Ser menor.

No obstante soy de la opinién que a pesar de la dificultad de desentrafiar
y separar las necesidades del alimentista y de su familia, una vez recibidos los
alimentos, puesto que al integrarse en su patrimonio también se beneficiara la
familia, tal extension pugnaria con la propia naturaleza del derecho de alimentos.
Y ello porque el gravamen al alimentante seria superior y su concrecion seria mas
dificil al estar siempre pendiente de los avatares familiares del favorecido, y de
otro lado porque el derecho de alimentos es individual, y por esta via se gravaria
el patrimonio del obligado a favor de terceros, no beneficiarios legalmente del
mismo. El art. 200 LS no ha previsto esta extension, con lo cual entiendo que sera
estrictamente el legitimario de grado preferente el titular de este derecho y no el
resto de sus familiares.

18 CALATAYUD en la ponencia “LAS LEGITIMAS” Ver ACTAS 1993, paginas 57 y 58.
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CONTENIDO DEL DERECHO

No se regula de modo especifico en la LS. Al igual que la Comp. 67, y en
este caso a diferencia del Apéndice de 1925 (art 30.2) tampoco se hace referencia
a norma concreta. Sin embargo el art 70 del Anteproyecto, fruto del trabajo de la
Comision de Jurisconsultos Aragoneses de 1961 al hablar de la legitima material
individual hablaba de que al legitimario que descendiera del causante sin media-
cion de persona capaz para heredar como minimo tenia derecho: A) vivir de modo
indefinido en la casa familiar segiin costumbre y b) una pension vitalicia consis-
tente en el 3 % anual del capital resultante de reducir lo que le correspondiera
como legitima estricta segun el Civil y lo ya percibido del causante.

En la Comision Aragonesa de 1962, el precepto quedd redactado en forma
muy similar sin embargo cuando pasa a la Compilacion como art 121, extrafia-
mente se sustituye su redaccion por una mas parca en la que tan solo se exige que
en la distribucion de los bienes del causante resulte el legitimario en situacion
legal de pedir alimentos.

No obstante la expresion “en situacion legal” es en términos de técnica legis-
lativa adecuada para englobar todos los supuestos y remitir a todos los posibles
casos en que se de esta situacion.

Si bien no existe una global regulacion especifica aragonesa del derecho
de alimentos, por lo cual habra que acudir a la normativa del CC que regula la
misma, si que existen concretas y parciales regulaciones del mismo, que deberan
atenderse porque asi lo hace necesario el sistema de fuentes normativas previstas,
para poder delimitar el contenido del derecho del que tratamos. Asi por ejemplo
al regular las relaciones entre padres e hijos dentro del ambito de la autoridad
familiar, en la LDP se establece un alcance del derecho de alimentos que pueda
utilizarse para determinar el contenido, aunque sea de modo indiciario, del pre-
visto en el art 200 LS.

Tampoco debe perderse de vista que la relacion parental que prefigura la
obligacion comun de alimentos, puede ni siquiera existir en el ambito de referen-
cia del art 200, y que lo normal sera que la relacion existente entre alimentista
y obligado sea la de hermano o primo. Una aplicacion literal del CC conduciria
a una limitada extension de la obligacion alimenticia interpretacion logica, pero
que pugnaria con la regulacion en derecho aragonés en situaciones asimilables.
(Por ejemplo en el supuesto ya expuesto anteriormente del art 66 LS y de la tra-
dicion aragonesa de dotar y proporcionar alimentos al haber y poder de la casa a
los parientes que colaboran en el sostenimiento de la casa con cargo al instituido
en pacto sucesorio).
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Por ello creo que su extension debe comprender lo necesario para el sustento,
habitacion, vestido, asistencia médica e incluso instruccion, al menos mientras
sea menor de edad. Cabria como hace CALATAYUD acudir a la ficcion de que
el alimentante en realidad lo es el causante, y que la relacion que le liga con el
alimentista es la propia entre ascendiente y descendiente. No creo que ello sea
necesario, pues bastaria acudir a la costumbre y a la tradicién aragonesa con
caracter previo al CC, para verificar que la extension de este derecho de alimentos
es muy superior al que recoge el 143.2 CC.

No cabe perder de vista algunas previsiones que hace la LDP sobre el parti-
cular que pueden resultar muy interesantes y que considero bastante apropiadas.
Asi, por ejemplo el art 62 de la ley habla como contenido de los deberes que
integran la autoridad familiar el sustento, la habitacion, el vestido y la asistencia
médica, asi como la educacion. Pero el art. 66 extiende estos deberes alimenti-
cios (de cara a estos gastos) en el caso de mayores de edad o emancipados en la
medida en la que sea razonable exigirles aun su cumplimiento y por el tiempo
normalmente requerido para que su formacion se complete, estableciéndose a tal
efecto incluso un limite temporal (los 26 afios) para tal extension a salvo pacto o
resolucion judicial. Por lo que considero que éste va a ser el contenido de la pres-
tacidon alimenticia (sustento, habitacion, vestido, asistencia médica y educacion)

La cuantia de la obligacion dependera de las posibilidades de la casa, esto es
de la herencia recibida, mas estrictamente.

En cuanto a la fijacion de su importe, habra que estar en primer lugar a la
voluntad de las partes, ya sea por el posible acuerdo al que han llegado las mis-
mas (obligado y alimentista) de cara a la fijacion de su cuantia, no de cara a la
existencia de la obligacion, o por la posibilidad de que el causante en el acto de
disposicion hubiere establecido una cantidad en prevision. Sin embargo en este
supuesto, entiendo que no sera vinculante, de modo que cualquiera de las partes
podra pedir que se aumente o se reduzca si acredita que las previsiones del cau-
sante fueron erroneas ya que hay que tener en cuenta que el art 200 LS responde
a una obligacion legal, al margen de la voluntad del causante, y que incluso en el
supuesto de prevision por el causante cabria plantear si ello pudiera constituir una
obligacion o carga testamentaria, autonoma del art 200 LS.

Llegados a este punto, puede plantearse, si en casos de discrepancia, podria
intervenir en su fijacion la Junta de Parientes, como 6rgano mas capacitado para
conocer la situacion econdmico-familiar. No lo creo, y ello porque en su dia la
Compilacion, como referencia en el articulo 109 que regulaba la situacion de los
hijos no herederos para el supuesto de heredero inico que se mantenian en la
casa, solo recogia la posibilidad de intervencion de la Junta para la fijacion de la
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dote, y no mencionaba para nada esta intervencion de cara a la prestacion de ali-
mentos. Ni el art 200 LS ni el anterior 121 Comp preveian ninguna participacion
de este drgano para este caso concreto, por lo que entiendo que corresponde a los
Tribunales la fijacion de ese derecho en su caso, de ser controvertido. Ademas
el articulo 156 LDP respecto del llamamiento para la constitucion de la Junta de
Parientes remite a disposiciones legales, de la costumbre o de acto juridico, y a
falta de estas, cual es el caso hay que entender que no procede su constitucion.

Suscita dudas que su determinacion pueda ser sometida a arbitraje. Con-
forme al art 2 LArbitraje de 2003 “Son susceptibles de arbitraje las controversias
sobre materias de libre disposicion conforme a derecho”. En concreto sobre los
alimentos futuros no cabe transigir, por impedirlo el art. 1814 del Cddigo civil, y,
por tanto, no cabe someter esta cuestion a arbitraje ya que, como bien sefiala la
mas autorizada doctrina, de la que se hacia ecos entre otras la AP Asturias en sen-
tencia de 26-5-98, aunque la Ley de 1995 derogd los arts. 1820y 1821 del Codigo
Civil que indicaban que solo quienes podian transigir podian firmar un contrato
de compromiso, esta derogacion solo obedecio a motivos de técnica legislativa y
que al referirse la Ley a que no podian ser objeto de arbitraje las cuestiones que
no se refieran a materias de libre disposicion (art. 1) deben incluirse en ellas los
alimentos futuros.

En el mismo sentido cabe hablar por el contenido del art 2 de la Ley de 2003.
Pero ello solo hace referencia a la situacion futura de necesidad y no incluye los
alimentos ya devengados, sobre los que si se tiene facultad de disposicion. Por
consiguiente entiendo que cabra esta fijacion por via de arbitraje, respecto de la
situacion actual y seran validos los acuerdos entre alimentante y alimentista para
satisfacer los ya vencidos, pero no cabra el pacto sobre una situacion futura.

Los mecanismos para que la tutela de este derecho se pueda hacer efectiva,
seran los propios del derecho comin, dada la ausencia de normativa especifica
aragonesa sobre el particular. Asi sera factible acudir al juicio verbal de alimen-
tos. El cambio de naturaleza de este proceso, permitiria zanjar la existencia de esa
obligacion y su contenido, sin perjuicio, de que pudieran establecerse demandas
posteriores por alteraciones significativas de las circunstancias existentes por las
fluctuaciones entre las posibilidades de la herencia y las necesidades del legiti-
mario.

En cuanto a las posibles peculiaridades del juicio de alimentos con base en el
art 200, no seran sino las logicas derivadas del propio precepto. Asi a la demanda
debera acompanarse el documento o documentos probatorios de la condiciéon de
legitimario del promotor, con relacion a la herencia del causante, de la condicion
de sucesor del demandado de alimentos, y todos aquellos que prueben la situacion
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de necesidad del peticionario y la bondad de los bienes hereditarios percibidos
por los sucesores, sin perjuicio de que ello pudiera ser objeto de prueba posterior.

Pero surge la duda de si tal pretension por su base sucesoria quedara ligada
a la determinacion del juicio declarativa por cuantia, o bien por la indole de la
materia podra subsumirse en la prevision a tal fin prevista en el art. 250.1.8 LEC.
Considero que dada la generalidad del concepto que se emplea por el legislador ha
sido intencion de éste configurar a través del juicio verbal de peticion de alimentos
todas las pretensiones que de modo principal, y no acumulada a otra pretension
principal o como medida cautelar, vayan a llevarse a cabo, en que ¢l objeto sea
una prestacion alimenticia con independencia tanto de su caracter provisorio o
definitivo, como del titulo en cuya virtud se tenga derecho a ellos, sea sucesorio,
familiar o convencional. Entiendo igualmente que cabra la posibilidad de interesar
las oportunas medidas cautelares, por la via genérica del articulo 728 y ss LEC.

La forma de pago sera la general, prevista en el art. 149 del CC, a salvo pacto
o que la costumbre en atencion a la cuestion especifica que se suscite exponga
otra cosa. También ha de matizarse por la interpretacion jurisdiccional dado a
este precepto. Asi como el indicado precepto otorga una facultad de opcion al
alimentante para que abone una pension econdmica periddica, por meses antici-
pados, o acoja al alimentista en su domicilio para suministrarle lo necesario, la ya
lejana sentencia del Tribunal Supremo de 5 de Diciembre de 1903, estableci6 que
siempre que existan causas graves de orden moral debidamente justificadas que
constituyan un serio obstaculo para la convivencia doméstica, debe despojarse al
alimentante de esta facultad, y por lo tanto la obligacion alimenticia ha de satisfa-
cerse mediante el abono de la pension fijada, si bien estos obstaculos no pueden
identificarse con el mero relajamiento de vinculos, o con el propoésito de entablar
un pleito (STS 6-10-1904 y 11-5-1897). En la practica, lo ordinario sera el pago
de la pension establecida

Una vez, llegados a este punto, cabe plantearse si el alimentista tiene algin
medio para controlar la gestion de los bienes hereditarios por parte de los suce-
sores, y evitar asi que la garantia de sus bienes desaparezca, o se vea mermada
sensiblemente, toda vez que en los supuestos indicados, el alimentante podra
pedir la reduccion o extincion de la obligacion. No cabe duda que para el caso
de enajenaciones fraudulentas tendra la via del articulo 1111 del CC, y que en
supuestos de culpa o negligencia en la gestion podra ejercitar la via que supone
el articulo 1101 del mismo cuerpo legal, pero no disfrutarian de otro elemento
especifico o propio de control de la gestion de los sucesores, y en ningln caso,
éstos responderian por causas no imputables. (Una inversion desafortunada en
circunstancias normales de mercado, por ejemplo)
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LA EXTINCION DEL DERECHO

En cuanto a su extincion, de nuevo habra de acudirse a las causas genéricas
previstas en la legislacion comun, esto es, a las contenidas en el articulo 152 CC,
de nuevo ante el silencio del legislador aragonés.

En consecuencia se extinguira por: A) el fallecimiento del alimentista, no asi
por el del alimentante, toda vez que la obligacion sera asumida por los herederos
de éste entiendo, y ello porque la naturaleza de este derecho es especial respecto
del general de alimentos que se regula en el Codigo Civil; B) por la circunstancias
de que los bienes de la herencia se hubieren reducido hasta el punto de no poder
satisfacer las propias necesidades del heredero; C) porque se hubiere puesto fin
a la situacion de necesidad o se pueda ejercitar una profesion, oficio o industria;
D) porque el alimentista haya cometido falta que de lugar a la desheredacion res-
pecto al alimentante (Si lo hizo respecto al causante, al perder todo derecho a la
herencia, y por lo tanto perder la condicion de legitimario, el descendiente nunca
tendra derecho de alimentos, y en consecuencia estaremos ante un supuesto de
falta de nacimiento de la obligacion mas que de extincion.) Y entiendo que tam-
poco es necesario que tal falta se haga constar en el testamento, toda vez que el
precepto habla de incurrir en causa de desheredacion, no de haber sido objeto de
la misma; E) porque la situacion de necesidad provenga de mala conducta o falta
de aplicacion en el trabajo imputable al alimentista, si bien s6lo en el caso de que
fuere el favorecido descendiente del obligado.

De las mencionadas causas de extincion alguna puede plantear dudas.
La segunda de ellas entiendo que es paralela a la proporcionalidad que debe de
mediar en toda obligacion alimenticia, y mas ain en este caso, donde incluso
cabria plantear por qué el heredero debe satisfacer con cargo a la herencia bienes
al no favorecido hasta el punto de hacer peligrar su propio disfrute, hasta quedar
en situacion casi de necesidad. Considero que ello es consecuencia de la falta
de fijacion de un limite claro en la obligacion de abono de tales alimentos por el
legislador. Considero que la obligacion de alimentos no puede conllevar a que
por esta via el no favorecido vaya a percibir una porcién de los bienes si quiera
similar al favorecido. No es esta la finalidad.

También plantea algin problema la mejora de fortuna por el alimentista, no
si éste logra por sus medios mejorarla de un modo material, pero si por ejemplo si
careciendo en su momento de la posibilidad de encontrar un trabajo u oficio, con
el paso del tiempo, se haya, quizas por haber acabado sus estudios, en disposicion
de obtenerlo. En estos supuestos tradicionalmente (STS 24-6-1950 y 5-11-84) se
ha expuesto que se pierde en caso de renuencia del sujeto a trabajar o negativa
injustificada del mismo, no siendo a tal efecto equiparable la falta de aplicacion o
mal comportamiento en el mismo.
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Si bien es preciso que el ejercicio de la profesion, oficio o industria sea una
posibilidad concreta y eficaz segun las circunstancias, no una mera capacidad sub-
jetiva (STS 5-11-84) También conviene sobre este particular por ejemplo recordar
que la LDP cuando habla de los deberes de educacion y crianza (art 66) viene a
excluir por norma general la inclusion como obligacion, la de contribucion a los
deberes de educacion del hijo mayor de edad cuando éste cumpla los 26 afios.

Por lo que se refiere a la concurrencia de alguno de los supuestos de deshere-
dacidn en el alimentista, cabe plantear si la posterior reconciliacion, o el perdén en
los términos a los a ellos se refiere la LS producen un efecto de reanimacion del
derecho de alimentos. Entiendo que asi debe de ser, pues la finalidad de la recon-
ciliacion es privar de cualquier efecto la desheredacion llevada a cabo, por lo que
no puede ser esgrimida como motivo para tener por conclusa definitivamente la
obligacion alimentaria.

En todo caso la reconciliacion o perdon debe ser entre el obligado y el alimen-
tista. Y ello pese a que segln el art 196 LS existen motivos de desheredacion que
afecten directamente a terceras personas (conyuge o descendientes del causante,
extrapolados aqui al obligado) por cuanto la ofensa al trascender al causante, es
el que puede sancionar con la desheredacion y por ende con dar por extinguida la
obligacion de alimentos.

Tal reconciliacion entiendo que podra ser expresa o tacita siempre que la misma
de actos de los que ineludiblemente se deduzca la misma. En todo caso entiendo que
la prueba de tal reconciliacion corresponde al alimentista, del mismo que la acredi-
tacion de la concurrencia de la causa, caso de rechazarse corresponde al obligado.

Como actos curiosos que han servido de base para considerar que existioé una
reconciliacion tacito, cabe por ejemplo citar, el abrazo entre un padre y un hijo a
partir del cual se restablecieron entre ellos las buenas relaciones (STS 24-10-72).
Entiendo igualmente que esta reconciliacion o perdon sera irrevocable. Otra cosa
serd que tras la misma, hubiera una nueva causa de desheredacion y motivo de
extincion del derecho.

Considero que la referencia que por otro lado se contiene en la regulacion
general a las causas de desheredacion como motivo de extincion del derecho de
alimentos, no se puede extrapolar al conjunto de su regulacion, ya que la referencia
tan solo lo es a las causas o motivos de desheredacion, aunque personalmente crea
aplicable al presente supuesto la reconciliacion y sus consecuencias. Asi por ejem-
plo lo entienden entre otros DELGADO ECHEVARRIA"

19 JESUS DELGADO ECHEVARRIA en COMENTARIOS AL CODIGO CIVIL LIBRO I al
comentar el art. 152 CC. Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia Madrid 1991.
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UNA PROPUESTA DE FUTURO

Considero que toda propuesta pasa por una previa declaracion de intencio-
nes. Las que atafien al presente caso ya han sido adelantadas al comienzo de la
presente exposicion, al referirse al transito no traumatico a un sistema de libertad
de testar desde un previo sistema legitimario.

Entiendo que al menos para conseguir este fin deben paliarse algunas cues-
tiones que la exigua regulacion de la figura ha dejado en el aire, y cambiar la
orientacion de otras.

Creo que deberia darse una respuesta contraria a la actualmente existente
para el supuesto de concurrencia entre pluralidad de alimentantes y alimentados
provenientes de distintos titulos, y mas en concreto a la preferencia que en este
sentido se da al derecho regulado en la legislacion general, respecto del con-
creto derecho de alimentos sucesorio previsto en el art 200 LS. Como sobre este
particular creo que ya me he pronunciado anteriormente, me remito a lo antes
expuesto para considerar que debe primar en caso de concurrencia de titulos, el
derivado del derecho sucesorio, tanto de modo activo como pasivo. Ello haria
que esta figura dejara de ser residual, y a la par sirviera para paliar situaciones
de necesidad al margen del ambito familiar, por cuanto el gravado puede ser un
tercero sin relacion parental con el beneficiario.

Otra solucion, a mi juicio peor, seria considerar al legitimario especifico inte-
grante de la lista de parientes llamados, con independencia de su parentesco con
el causante, pues al fin y al cabo el derecho de alimentos deviene de la relacion
entre ascendiente/descendiente, de los lazos que ello origina y de la desigual dis-
tribucion de la herencia que perjudica a un descendiente y le coloca en una posi-
cion delicada econdémicamente.

Se trataria pues de considerar que la obligacion alimenticia que el ascen-
diente tuviera para con el descendiente se traspasara a los sucesores, siendo en
consecuencia considerado como una prestacion de ascendiente a descendiente.
En este caso y sin desconocer el orden de preferencia de la obligacion general
(art 144CC) el descendiente desfavorecido en caso de concurrencia con obligados
por Derecho comun o por Derecho civil aragonés, habria de dirigirse en primer
lugar a su conyuge y descendientes de grado mas proximo y después a los ascen-
dientes, seglin grado, incluyendo en este concepto a los sucesores del ascendiente
fallecido con el grado que tuviere. Y del mismo modo si el obligado a prestar
alimentos por sucesion lo fuera a su vez por la via del derecho general, se acudiria
por la propia prelacion que se establece en el &mbito comun (art 142 y 145 CC) a
dar preferencia al descendiente sobre el conyuge.
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Considero también que pese a la mejora que la redaccion ha supuesto, con
claridad debia expresarse, que también resultan obligados los donatarios del cau-
sante para evitar que por el simple mecanismo de la distribucion de los bienes del
causante a través de donaciones en vida, se prive a los descendientes no favoreci-
dos de su derecho de alimentos.

Creo igualmente necesario delimitar el &mbito sustantivo del derecho, para
asi desligarlo un tanto de la obligacion genérica de las obligaciones alimenti-
cias entre parientes. Quizas el modo mas eficaz lo fuera la fijacion de un limite
cuantitativo para evitar que los favorecidos en la herencia, se vean lastrados
por esta carga, limite que por otro lado se fijo en anteriores ocasiones, y que
fue excluido por la reforma de 1985 al suprimirse el parrafo 2 del art 121 de la
Comp’67.

Puede discutirse la conveniencia de si el limite debe afectar los rendimientos
de los favorecidos, o bien los bienes transmitidos, si bien seria partidario de la
primera de las opciones, pero en todo caso creo que deberia atenderse solo a nive-
les méximos. En todo caso este limite global maximo, deberia englobar lo resul-
tante del caudal relicto, mas los bienes donados en vida por el causante, pudiendo
si acaso dejarse como libre parte del mismo, en atencion a la libertad del causante
existente, actualmente el 50 % de los bienes incluidos en las facultades de libre
disposicion, podian liberarse totalmente.

Esta solucion, entre otras cosas podia servir de ayuda o guia para poder sol-
ventar problemas cémo hasta donde debe llegar la prestacion de alimentos, esto
es hasta cuando el obligado debe prestarlos sin que alcance la situacidén de nece-
sidad, momento que a mi juicio es muy tardio y revela en realidad una falta de
cumplimiento de la voluntad del causante, que de hecho es la ley de la sucesion.

Finalmente creo que deberia exponerse una especial referencia a la extincion
de este derecho especial de alimentos para excluir como tal causa el fallecimiento
del obligado, ya que el fundamento de esta obligacion alimenticia no se debe a
la relacion de parentesco, sino a la atribucion de un patrimonio, que pasara 16gi-
camente a los herederos del obligado fallecido. Igualmente creo que ello debe
extenderse al resto de causas para conseguir la armonizacion del derecho de ali-
mentos con la especificidad de este supuesto.

Creo que también como corrector se podia establecer un limite temporal a
contar desde el fallecimiento del causante durante el cual este derecho pudiera
subsistir, teniendo siempre en cuenta la tradicion y costumbre que rige algunas
instituciones, incluso los pactos que sobre el particular existan, que puedan que-
dar afectadas, como es el caso de los “tiones” dentro del ambito de los pactos
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sucesorios o de las instituciones consuetudinarias alegadas por la regulacion que
la LS hace de la sucesion paccionada.

Son las apuntadas, ideas que me han surgido para intentar revitalizar una
figura que a mi juicio puede tener una importante papel quizas en un horizonte
legislativo, no tan lejano.

En espera de todo ello, queda al menos el placer que para mi ha supuesto
contar con la atencion de este amable auditorio, para poder compartir estas ideas
sobre una figura juridica por la que he sentido cierta predileccion.

Gracias a todos.
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DISCURSO DE CONTESTACION

José-Luis Merino Hernandez

Excmos. e [lmos. Sres., Sras y Sres.

Don Luis Alberto Gil Nogueras es un Magistrado joven. Hablo de esa juven-
tud que en la vida de un profesional, en este caso de la Judicatura, representa el
encontrarse en los aledanos del ecuador de su carrera. A sus 46 afios de edad, Luis
Alberto tiene por delante todavia un largo camino por recorrer en la Magistratura
en particular, y en el mundo del Derecho en general.

Y desde esa Optica de relativa juventud o de joven madurez, como vdes.
prefieran, supone, para esta Academia, un relevo generacional importante. Un
relevo, por otra parte imprescindible si estas clasicas entidades, como son las
Academias, queremos que perduren en el tiempo y den permanentemente ese
fruto deseado de servir de referente intelectual a la sociedad, de ser el cauce
de reflexion, en nuestro caso juridica, en un mundo cada vez mas complejo, en
donde la denominada globalizacion parece no dar tiempo al pensamiento maduro
y a la sosegada investigacion.

Nacid Luis Alberto en Zaragoza en 1961. Se licencio en nuestra Universidad
en 1984, e ingreso en la Carrera Judicial cuatro afios después, en 1988, a la tem-
prana edad de 27 afos.

Desde los comienzos de su actividad profesional, la misma la ha desarrollado
siempre en tierras aragonesas: ha sido Juez de Distrito de Calatayud, de Primera
Instancia e Instruccion también de Calatayud, de Huesca y de Monzon, miembro
del Tribunal Tutelar de Menores de Huesca, Miembro de la Sala de Gobierno y
Magistrado de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Aragén, y en la actualidad, desde 1998, sirve como titular el Juzgado de Pri-
mera Instancia nimero 3 de Zaragoza.

Pero Gil Nogueras, ademas de un buen profesional de la Judicatura, es un
estudioso inquieto. Cuando en un practico del Derecho se concitan ese amor al
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estudio, que Gil Nogueras profesa, con la experiencia profesional derivada de la
aplicacion cotidiana de la norma, el resultado no puede ser otro que las excelentes
obras que nuestro nuevo Académico tiene en su “curriculum”. En particular, su
especial dedicacion al Derecho civil aragonés ha dado como resultado una serie
de trabajos verdaderamente encomiables: la sucesion paccionada, las legitimas,
el derecho de viudedad, entre otras, son instituciones forales aragonesas sobre las
que Luis Alberto ha reflexionado ampliamente, y dado a la luz en diversas publi-
caciones y coloquios juridicos.

Yo entré en contacto con él de la mano de nuestro comin amigo, Francisco
Mata Rivas, nuestro actual Tesorero en la Academia, en los albores de los afios
90 del siglo pasado. Son, pues, bastantes afios de mutuo conocimiento. Desde el
primer momento vi en Gil Nogueras un hombre dispuesto a todo tipo de colabora-
cion cientifica. Nunca ha rehusado los distintos envites que le he formulado para
participar en diversos trabajos de investigacion juridica colectiva, en los que ha
demostrado, y sigue demostrando su talante participativo y dialogante.

La primera vez que requeri la colaboracion de Luis Alberto fue para parti-
cipar en la Comision de Derecho Civil, del Gobierno de Aragon, desde la que
se plantearon algunas de las reformas llevadas a cabo en la vieja Compilacion
foral de 1967. Pude comprobar entonces el buen hacer de nuestro nuevo Acadé-
mico en todas cuantas cuestiones se planteaban en la Comision, pero de forma
muy especial —me interesa destacarlo hoy— en la elaboracion de un proyecto de
reforma del Derecho de Alimentos, a cuya materia ha dedicado su discurso de
ingreso en esta Academia. Espero no herir su humildad —una de las preciadas vir-
tudes que adornan a Luis Alberto Gil Nogueras— si les confieso a vdes. que, para
mi, es uno de los textos legislativos mejores, de los que he conocido a lo largo
de mi vida profesional. Por su contenido y por su estructura, el texto normativo
que Gil Nogueras present6 a la Comision era merecedor de un mejor destino del
que ha tenido: el olvido, si no el desconocimiento, por parte de los que luego nos
siguieron en aquella labor prelegislativa aragonesa. Con su proverbial humildad,
el propio Académico nos ha recordado en su discurso que han “existido iniciati-
vas legislativas continuadas en el tiempo, alguna de ellas abortada, que pudieran
servir de puente o incluso de transito de una situacion de necesidad de legitima
a otra de libertad de testar, casi de modo natural”. Se refiere, sin decirlo, a aquel
proyecto legislativo del que €l era autor tnico.

Luego han seguido otras importantes colaboraciones. En el afio 2000, cuando
todavia mantenia yo el encargo editorial d¢ EDERSA —iniciado a comienzo de
los ’80—, consistente en la publicacion de los Comentarios al Coédigo Civil y
Compilaciones Forales, de los que hemos llegado a publicar en estos afios cuatro
voliimenes, algunos con 2% edicion, comentando todo el Derecho civil aragonés
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de la vieja Compilacion. En aquel afio 2000 solicité de nuevo la colaboracion de
Luis Alberto para participar en los comentarios al Derecho Sucesorio aragonés,
y una vez mas me encontré con su positiva respuesta, fruto de la cual fue uno de
los mas espléndidos capitulos del libro, el dedicado a la sucesion paccionada en
Aragon, en donde sus reflexiones tedrico-practicas acerca de esta importante y
viva institucion foral rayan a una altura intelectual encomiable.

Hace ahora un par de afos, un grupo de juristas aragoneses —y una vez mas el
impulso se lo debo personalmente a mi amigo Francisco Mata Rivas—nos reunimos
para tratar de retomar este tipo de comentarios, una vez que la editorial madrilefia
habia decaido en su inicial proposito. De esas reuniones surgio6 la idea de crear
una nueva coleccion de obras juridicas aragonesas, que bautizamos con el nombre
sencillo y expresivo de Coleccion de Derecho Civil Aragonés. El primer volumen
vio la luz el pasado afio con el titulo de “Manual de Derecho Sucesorio Aragonés”,
una obra de mas de 700 paginas, dedicada a los comentarios practicos de la Ley
aragonesa de Sucesion por causa de muerte, de 24 de febrero de 1999. En ella
ha vuelto a colaborar Gil Nogueras con el mismo entusiasmo y bien hacer que le
caracterizan. Sus comentarios acerca de los preceptos relativos a la legitima y a la
sucesion paccionada son, y estoy seguro que seran por mucho tiempo, un referente
imprescindible en el estudio y conocimiento de estas instituciones aragonesas.

Dentro de pocos dias vera la luz el segundo volumen de la coleccion que,
bajo el titulo de “Manual de Derecho Matrimonial Aragonés”, analiza y comenta
la también vigente Ley aragonesa de Régimen matrimonial y viudedad, de 12 de
febrero de 2003, en el que Gil Nogueras ha dedicado sus comentarios al derecho
de viudedad aragonés, con el estilo directo, practico y, cuando lo merece, critico
que le caracteriza.

Pero ademas del Derecho aragonés, nuestro nuevo Académico ha frecuen-
tado, y con notable éxito, otras ramas del saber juridico. Merece la pena destacar
su obra “Incidencia de la LEC 2000 en las acciones de consumidores y usuarios”,
publicada por el Gobierno de Aragén en 2001, asi como sus conferencias sobre
“Las competencias de los Jueces de Paz en el ambito civil”, “La nueva Ley de
Arrendamientos en Aragdn”, “La incapacitacion en nuestro ordenamiento juri-
dico” o “Las partes en el proceso concursal”, entre otras muchas.

En el orden interno de nuestra Academia, cuando he tenido necesidad de
contar con una colaboracion desinteresada, de nuevo me he encontrado con la
oferta generosa de Luis Alberto Gil Nogueras, quien participa ahora en los tra-
bajos de la Mesa.

* ok ok ok
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El discurso de nuestro nuevo Académico discurre en torno a una de las mate-
rias mas polémicas del vigente Derecho aragonés: la legitima.

En el Derecho aragonés vigente, como tengo constatado en mi practica habi-
tual en la Notaria, hay al menos tres instituciones que son normalmente rechaza-
das por los ciudadanos en su aplicacion practica habitual, por lo que cada una de
ellas presupone de limitacion a la libre disponibilidad de los bienes propios: el
consorcio foral, el derecho expectante de viudedad y la legitima. De la primera
se llegd a decir incluso, en su dia, que era una “institucion odiosa” que debia
desaparecer del ordenamiento aragonés —como asi ocurrio, por cierto, entre 1925
y 1967—. El aragonés medio no entiende que en un territorio, como es Aragon,
donde histéricamente ha primado el principio de libertad civil, plasmado en el
tradicional standum est chartae, no entiende, digo, que haya determinadas nor-
mas que impidan o coarten esa libertad de disposicion de los bienes.

Por ello, sorprende que existan comentaristas, alguno citado por el propio
Gil Nogueras en su discurso, que hablen de la escasa conflictividad generada por
la institucion de la legitima tal y como se conoce, y que ello es una prueba del
“buen predicamento de que goza la misma”. Si este autor identifica conflictividad
con reclamaciones judiciales, puede ser que tenga razon. Pero hay otro tipo de
conflictividad subyacente, la que no llega a los Tribunales de Justicia, pero de la
que los Notarios tenemos un conocimiento cotidiano.

Como muchos de mis compaferos presentes saben, una gran mayoria de
matrimonios aragoneses, especialmente de edad avanzada, cuando vienen a nues-
tros despachos a otorgar testamento, y se les pregunta como desean ordenar su
sucesion hereditaria, la respuesta es unanime: primero, “lo del uno para el otro”;
después, lo que quede “para los hijos”. No entienden entonces estos testadores
que la Ley no les permita atribuirse en herencia el total patrimonio, reciproca-
mente y en pleno dominio (que es lo que realmente quieren), y que el sistema
legitimario aragonés les obligue a preservar para los hijos al menos un cincuenta
por ciento de sus respectivos patrimonios.

Un patrimonio que, normalmente, han creado entre los dos a lo largo de su
vida matrimonial. Y todavia lo entienden menos hoy cuando ese patrimonio esta
constituido, exclusiva o principalmente, por su vivienda habitual; esa vivienda con
cuya propiedad han conseguido hacerse, tras muchos afos de sacrificios econo-
micos y muchos afios de hipoteca por pagar. Y no queramos engafiarnos, este tipo
de patrimonios familiares representa hoy en Aragén una mayoria muy importante.

Y es que la vivienda habitual constituye hoy un elemento patrimonial de
primer orden. Cuando una persona llega a una edad avanzada, en muchos casos
esa vivienda suele convertirse en el recurso que le ayude a subsistir con una cierta
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dignidad, bien vendiéndola y viviendo el resto de sus dias con el capital obtenido,
bien transmitiéndola a cambio de una renta vitalicia, bien incluso acudiendo a esa
nueva formula financiera conocida como “hipoteca inversa”. Y con cualquiera
de esas formulas, allegar unos recursos suplementarios con que cubrir sus nece-
sidades: pagarse una residencia, contratar una persona que le asista en su propio
domicilio o, simplemente, tener un plus de recursos que le permita cubrir con
mayor holgura sus gastos diarios.

Le legitima suele ser el mayor impedimento para esos matrimonios cuyo
unico bien econdmicamente importante es la vivienda. Si los hijos han de parti-
cipar, al menos en un veinticinco por ciento de la propiedad del inmueble cuando
uno de sus padres fallece, el viudo o viuda se encontrara “atado de pies y manos”
para disponer con libertad de la vivienda.

En las Notarias aragonesas tenemos que hacer verdaderas “filigranas juri-
dicas” para salir al paso de ese impedimento que la legitima representa: desde
el pacto de renuncia a ella por parte de los hijos, pasando por la institucion de
la fiducia sucesoria y otra serie de figuras mas o menos complejas para eludir el
gravamen que la legitima representa (por ejemplo, convertir todo el patrimonio
en metalico para que el viudo o viuda, como usufructuario, pueda gastarlo inte-
gramente, conforme a los nuevos criterios de la vigente normativa aragonesa).

Por todo ello, y mucho mas que podria aducir, personalmente soy de los que
creo que la legitima, si acaso cumpli6 una determinada mision y tuvo una razon
de ser en algiin momento de la historia pasada de nuestras instituciones forales,
hoy comienza a perder sentido. Pero no s6lo porque se trate de una institucion
innecesaria, sino porque, como acabo de exponer, creo que en muchos casos
resulta incluso perniciosa.

No hay razon natural ni 16gica alguna que sustente la legitima como un dere-
cho necesario. Hay territorios espafioles donde la misma no existe, como es el
caso de Navarra; en Aragon solo de forma relativamente reciente se impuso como
institucion, habiendo subsistido el ordenamiento foral, durante muchos siglos, sin
conocerla; en los diferentes ordenamientos civiles espafioles que la contemplan,
su regulacion es muy variada, y tanto respecto de las personas calificadas de
legitimarias, como respecto del “quantum” hereditario al que las mismas tienen
derecho.

Todo ello induce a pensar que el sistema legitimario no pasa de ser sino un
instrumento juridico coyuntural, al socaire de la politica imperante en el momento.

Dice nuestro nuevo Académico en su discurso que “con el paso del tiempo
he manifestado una mayor proclividad a la libertad de testar, evolucion por otro
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lado logica que lleva a observar la situacion desde otra perspectiva conforme
avanza la edad”. Mi querido amigo, Luis Alberto, te confieso que me encuentro
personalmente en la misma “longitud de onda que ti emites”. Pero no creo que
sea un problema de edad, a no ser que ésta la asocies con la experiencia profesio-
nal. En mi caso, como acabo de exponer, mi criterio contrario a la legitima, y por
tanto, favorable a la libertad de testar, esta basado en la constatacion diaria de los
efectos perniciosos que la institucion provoca, especialmente entre las personas
menos favorecidas: los ancianos con pocos recursos econémicos que son, Como
digo, una mayoria muy amplia en nuestra sociedad.

Ciertamente, como Gil Nogueras expone en su discurso, son muchas y varia-
das las ideas que, desde la doctrina juridica aragonesa, se han propuesto para “sal-
var” el escollo que, en muchos casos, representa el sistema legitimario. El mismo,
como antes recordaba, hizo en su dia una propuesta prelegislativa, basada en el
derecho de alimentos como sucedaneo o superador de la obligacion legitimaria.
Lamentablemente, no lleg6 a ver la luz, arrumbado en el “baul de los olvidos™.
Y hoy, como el propio Gil Nogueras reconoce, este derecho “permanece —en
la nueva Ley aragonesa del derecho de sucesiones por causa de muerte— como
meramente residual”, incluso con una regulacion, a su juicio, inferior a la que se
contenia en la Compilacion de 1967.

Yo lo que creo es que el legislador autondémico ha variado por completo la
filosofia de este derecho de alimentos, acercandolo de forma muy importante al
régimen general de esa misma materia en el Derecho del Codigo.

Antes, la derogada Compilacion de 1967 preveia este derecho de alimentos,
segin creo, como algo totalmente diferenciado del régimen comun. Su art. 121
determinaba textualmente que aquellos legitimarios de primer grado (normal-
mente hijos; nietos, en defecto de sus padres) “que en la distribucion de los bienes
hereditarios queden en situacion legal de pedir alimentos, podran reclamarlos
de los sucesores (normalmente, sus hermanos) del causante, en proporcion a los
bienes recibidos”.

Creo que estaba bastante clara la ligazon que la ley aragonesa hacia entre
reparto de la herencia y nacimiento del estado de necesidad que motivaba el dere-
cho a pedir alimentos. Pienso que esa regulacion respondia a un fendémeno socio-
logico muy habitual en ciertas economias familiares clasicas: aquéllas —princi-
palmente agricolas, pero también industriales y comerciales— en las que los hijos,
todos o alguno de ellos, se implicaban de por vida en el negocio de sus padres,
colaborando directa y personalmente en su mantenimiento y acrecimiento. La
logica conllevaba que, al fallecimiento de los padres, tales hijos continuaran la
empresa familiar. Si, por la razoén que fuere, esos padres, al otorgar testamento o
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pacto sucesorio, distribuian los bienes de forma desequilibrada, dejando a algu-
nos de estos hijos fuera de la sucesion de la empresa, o muy disminuido en la
atribucion hereditaria, ello podia generar a este hijo una situacion econdomica
muy deficitaria, hasta el punto de carecer de lo elemental para su sustento (y, en
su caso, el de su familia), generandole entonces ese derecho a pedir alimentos del
resto de los herederos. Y era logico: habia estado viviendo de y para el patrimonio
familiar, y en el momento de heredar a los padres, éstos le dejaban fuera o casi
de la sucesion.

Logicamente, cabria pensar también en aquellos hijos que, por razones espe-
ciales —minoria de edad, periodo de formacion, enfermedad cronica grave, dismi-
nucidn psiquica o fisica—, su situacion de dependencia y su consecuente necesi-
dad de ser alimentados ya existia con anterioridad a producirse el reparto de los
bienes hereditarios. También ellos podian reclamar alimentos de sus hermanos,
de alguna manera subrogados en la obligacion alimenticia de sus padres si éstos,
en sus previsiones sucesorias no habian previsto la suficiente proteccion econo-
mica para esos hijos necesitados. Lo cual, desde luego, es muy raro que sucediera
pues, como tengo constatado en la practica diaria de mi despacho, lo que mas
preocupa a los padres con hijos necesitados y, sobre todo deficientes, es ordenar
su sucesion hereditaria de tal modo que esos hijos puedan llegar a tener, faltando
ellos, una suficiente proteccién econdomica de por vida o mientras la necesiten.

Y ahi creo que habia que centrar el sentido del derecho alimenticio previsto
en la derogada Compilacion. Porque otra cosa —es decir, pensar que una persona,
sin mas, podia devenir indigente por consecuencia de ser apartado de la herencia
de sus progenitores—, seria tanto como afirmar una especie de derecho absoluto
a la herencia, sin la cual una persona no iba a poder vivir por si, con sus propios
medios y recursos. Lo cual, desde mi punto de vista, seria inaceptable.

Ahora, la mueva Ley aragonesa de sucesion por causa de muerte, como digo,
cambia de forma importante la redaccion de la norma. Su art. 200 dispone, en
primer lugar, que podran reclamar alimentos del resto de los sucesores, aquellos
legitimarios “que al hacerse efectivas las disposiciones sucesorias estén en situa-
cion legal de pedir alimentos”. Ademas, en su parrafo segundo dispone que esos
alimentos solo podran ser reclamados de los sucesores “en la medida en que no
esté obligado a prestarlos el viudo usufructuario o los parientes del alimentista
conforme a la legislacion general”.

Ante este cambio en la nueva formulacion de la figura caben, a mi juicio, dos
interpretaciones:

Una la que hace nuestro nuevo Académico, quien sigue pensando que, igual
que en el Derecho anterior de la Compilacion, ese derecho a pedir alimentos
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deriva de una distribucion desigual de la herencia. Y partiendo de esta postura,
desarrolla luego todo un sistema interpretativo de la norma.

Otra, la que derivaria del hecho de aceptar que la nueva Ley ha cambiado
substancialmente de sentido y que la situacion que contempla ya no es la de una
de necesidad nacida directamente del reparto de los bienes hereditarios, sino que,
en el momento de efectuarse éste, la necesidad ya existe. Es decir, que se trata de
situaciones de indigencia anteriores al reparto de la herencia, no derivadas de ésta.
Estados de necesidad de un hijo (o nieto, en su caso) anteriores al fallecimiento
de su progenitor, y derivados de las muy diversas causas que pueden motivarlos:
enfermedad, disminucion psiquica o fisica, grave quebranto econdmico no impu-
table al propio alimentista, desamparo, etc. (Hace unos dias, el actual Presidente
de Caritas Diocesana de Zaragoza, el Dr. Gasos, informaba en un programa de
television local que uno de los porcentajes mas altos de pobreza en Aragon se da
en mujeres separadas o divorciadas con hijos a su cargo. Porque como alguien
decia, en el mundo “la pobreza tiene rostro de mujer”.)

Abonaria esta segunda tesis, de una parte ese cambio terminologico que
antes resaltaba, el “estén” referido a la situacion de necesidad de los posibles
alimentistas; de otra, esa llamada que la Ley hace al conyuge viudo y a los demas
parientes del necesitado, muchos de los cuales no tienen por qué ser sucesores
del fallecido: los descendientes y los ascendientes del necesitado, principalmente.
Por cierto que en esa referencia se echa en falta el conyuge del presunto alimen-
tista, primero de los citados por el art. 144 del Codigo civil, que precisamente no

es pariente.

Luis Alberto Gil Nogueras, sin embargo, como vdes. acaban de escuchar
opina que la nueva Ley no ha variado substancialmente el Derecho anterior de la
Compilacion. Esa interpretacion, cuyo hilo conductor le lleva a desarrollar una
serie de interesantes planteamientos y dar soluciones ante las dudas y lagunas
que la nueva regulacion ofrece, casa perfectamente con el criterio tradicional que
ha regido, de siempre, en esta materia. Lo que ocurre es que, de mantenerse ese
criterio, el derecho de alimentos debera quedar circunscrito a esos supuestos que
antes citaba: o hijos que han vivido del y para el patrimonio familiar, en cuyo
reparto hereditario salen perjudicados; o descendientes indigentes por razones
especiales, singularmente de salud, igualmente perjudicados en el reparto de la
herencia. Lo cual, en la practica, estrechara notablemente el campo de actuacioén
de la norma.

En su discurso, nuestro nuevo Académico hace un estudio exhaustivo de
los diferentes elementos en juego en ese derecho de alimentos, tanto subjetivos,
como objetivos y procedimentales, cubriendo, como antes decia, las no pocas
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lagunas que la nueva Ley contiene. Un esfuerzo el suyo verdaderamente enco-
miable, con propuestas interpretativas muy interesantes.

Y como ¢l mismo plantea en su propuesta de futuro, enlazdndola con aquel
interesante estudio que hizo de la materia en la antigua Comision de Derecho
Civil del Gobierno de Aragon, una nueva y mejor regulacion del derecho de ali-
mentos podria erigirse en un “transito no traumatico a un sistema de libertad de
testar”. Yo creo que ahi podria estar la solucion: partiendo de la libertad de dispo-
sicion sucesoria, por ese principio de solidaridad en el que la legitima hunde su
fundamento ultimo, prever un derecho de alimentos para aquellos descendientes
legitimarios que, permanente o transitoriamente, se encontrasen en situacion de
necesidad y a los que la muerte de sus progenitores pudiera llegar a suponer un
grave quebranto econdmico para el normal desenvolvimiento de su personalidad
y de su propia vida. Con ello se cohonestarian los dos principios basicos en juego,
el de la libertad y el de la solidaridad.

Y con ello, ademas, en esos casos se daria un mayor sentido a la herencia mas
alla de lo que supone de lucro gratuito para unas personas, los herederos, que nor-
malmente nada han tenido que ver en la conformacion del patrimonio hereditario.

Sras. y sres. voy a concluir.

Creo que el tema que nos ha concitado hoy aqui es de gran importancia para
el desarrollo futuro del Derecho aragonés. Me gustaria que las reflexiones que
hoy han podido vdes. escuchar sirvieran —porque ese y no otro es el objetivo de
esta Academia— para llamar la atencidon de juristas y legisladores a fin de que
puedan servir en el futuro para mejorar nuestras instituciones y las normas que
las rigen, en bien de la sociedad a la que estan dirigidas.

Nada mas y muchas gracias por su atencion.

Zaragoza, 27 de septiembre de 2007
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SUCESION (Y CONTINUIDAD) DE ESTADOS
A LA LUZ DE LAS RECIENTES
TRANSFORMACIONES TERRITORIALES
EN EUROPA:

EFECTOS EN LA PERTENENCIA A LAS
ORGANIZACIONES INTERNACIONALES

Antonio Blanc Altemir

I. PALABRAS PREVIAS
1. Agradecimientos y reconocimientos

Excmo. Sr. Presidente; Excmos. Sres. Académicos; Excmos. e Ilmos. Sres.
y Sras.; Sras. y Sres.:

Quisiera que mis primeras palabras fueran de sincero agradecimiento a una
serie de personas que en su dia, alla por el mes de junio del afio 2000, hicieron
posible que entrara a formar parte de esta prestigiosa Institucion. En primer lugar
a nuestro Presidente, Excmo. Sr. Dr. D. José Luis Merino, que junto al también
Excmo. Sr. Dr. D. Francisco Mata, entonces Secretario General de la Academia,
me propusieron lo que para mi fue asumido desde el primer momento como un
reconocimiento inmerecido pero también y al mismo tiempo como un suges-
tivo reto. Debo por ello agradecer en justa correspondencia tanto a quienes me
propusieron como al resto de los Académicos la confianza, desde luego también
inmerecida, que depositaron en mi persona. Agradecimiento que quiero hacer
extensivo a todos los presentes en este acto, colegas de la Universidad en algunos
casos, amigas y amigos en otros, algunos venidos de la vecina y querida Cata-
lufia, mi tierra de adopcion.

Antes de iniciar mi Discurso de Ingreso en esta Academia Aragonesa de
Jurisprudencia y Legislacion, quisiera igualmente hacer una mencion, si quiera
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breve por razones obvias, a dos juristas de inconmensurable talla y prestigio, que
han sido, y contintan siendo, un referente constante para quien les habla: Joa-
quin Costa y Ramén de Dalmau y Olivart, Marqués de Olivart. Ambos y desde
posiciones personales e incluso politicas muy diferentes en esa dificil etapa de
la historia de Espafia que les tocd vivir, impregnaron toda su vibrante actividad
y sus aportaciones al Derecho de un sentido cientifico y de una profundidad de
analisis impresionantes.

El primero, Joaquin Costa, en su relacion con el Derecho aragonés, tan
intensa que ninguno puede ser del todo comprensible sin el otro: el concepto
de libertad civil, la comunidad doméstica del Alto Aragon, el derecho consue-
tudinario... “Aragén se define por el Derecho”, constituye en palabras de Costa
una hermosa definicion de una tierra igualmente hermosa, un derecho que debe
corresponder “a las necesidades y a los deseos del pueblo”, perfectamente com-
patible con un Codigo civil unico inspirado precisamente en el fecundo standum
est chartae que alienta todo el Derecho aragonés. Pero también quisiera hacer
una referencia breve a la necesaria europeizacion de Espana que Costa proclama
como la tarea mas urgente de todas y como tal el primer criterio de gobierno
deberia basarse en “desenvolver muy intensivamente la mentalidad de los espa-
foles, envolviéndoles el cerebro y saturandoselo de ambiente europeo”.

Estos deseos, que afortunadamente podemos considerar como ampliamente
materializados en estos primeros afos del siglo XXI, tienen, sin embargo, el
mérito de haberse expuesto hace mas de cien afios, en el discurso titulado “Los
siete criterios de gobierno”, que Costa pronuncio en esta ciudad de Zaragoza
el 12 de febrero de 1901. Europeizacion que Costa reivindica igualmente en el
sentido de “reincorporacion a la civilizacion europea”, a la que Espafia pertene-
ci6 en el pasado y en la que jugd un papel destacado en el concierto europeo de
naciones, siendo pionera en la creacion de las instituciones que habrian de regir
las relaciones internacionales: la diplomacia y el derecho internacional ptblico.

En cuanto al insigne jurista catalan, Ramoén de Dalmau y Olivart, Marqués
de Olivart, natural de la localidad leridana de Les Borges Blanques y coetaneo
de Costa, conviene sefialar que su aportacion al Derecho, y en particular al Dere-
cho internacional, puede considerarse de muy relevante, a la luz de su obra y de
la perspectiva historica que permite analizarla desde que aquélla fue concebida
y desarrollada. El conocimiento de su produccion cientifica y del sustrato gno-
seoldgico en que aquélla se sustenta, ofrece, sin duda, mucho interés para los
iusinternacionalistas actuales, pues a pesar de las diferencias circunstanciales —en
particular el paso del tiempo— muchas de sus posiciones permanecen vigentes.
Su amplia y diversificada obra cubre un largo periodo de la ciencia juridica inter-
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nacional de nuestro pais, y se proyecta igualmente fuera de nuestras fronteras,
donde la obra de Olivart era muy conocida y a quien se le consideraba como una
de las figuras mas representativas de nuestra disciplina en Espafia.

Miembro de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion y de la de Cien-
cias Morales y Politicas, asi como de otras entidades y corporaciones de caracter
cientifico, en particular las mas prestigiosas de su €poca en el ambito juridico inter-
nacional, como el Institut de Droit International, o la International Law Association,
de las que lleg6 a ejercer la vicepresidencia, Olivart logré formar una de las biblio-
tecas de Derecho Internacional y ciencias auxiliares mas completas de su época, que
en 1911 contaba con mas de veinte mil volimenes. Debido a la indeferencia y el
desinterés del Gobierno de entonces, la coleccion fue adquirida por la Facultad de
Derecho de la Universidad de Harvard, en cuya biblioteca ha permanecido unida y
actualizada constantemente como fue su deseo, constituyendo un punto de referen-
cia obligado durante muchas décadas para quienes en Estados Unidos y también en
otros paises, se han dedicado al estudio del Derecho internacional.

La obra del Marqués de Olivart es amplia y variada. Sus publicaciones son
numerosas y alcanzan las mas diversas cuestiones. Basta considerar los campos
tan disimiles a los que se dedico con resultados mas que notables, y ello a pesar
de que practicamente toda su produccion cientifica y su actividad investigadora
se llevo a cabo fuera de la cobertura universitaria y al margen de toda ayuda ofi-
cial. Su aportacion al mundo juridico comenzaria con la publicacion de su tesis
doctoral: La posesion: Apuntes y fragmentos de una nueva teoria posesoria..., en
la que realiza un estudio exhaustivo y profundo de la teoria posesoria, partiendo
del fundamento de la posesion en la Filosofia del Derecho a través de sus accio-
nes en el Derecho Romano y Canonico. La obra, que se publico en 1884 y que
todavia es citada por los civilistas, tuvo un reconocimiento muy positivo tanto en
Espaiia como en el extranjero.

En el ambito juridico internacional en el que posteriormente desarrollaria la
practica totalidad de su obra, caben destacar sus diversos Tratados y Manuales de
Derecho Internacional, asi como su ingente labor en el &mbito de la recopilacion
de los Tratados suscritos por Espafa desde el comienzo del reinado de Isabel II
hasta la mayoria de edad de Alfonso XIII (1834-1902), tarea que completd por
su cuenta y al margen del caracter oficial de la Coleccion, hasta cubrir todos los
tratados adoptados por Espaia hasta el ano 1910.

Una de las obras mas conocidas del marqués de Olivart es la que lleva por
titulo Del aspecto internacional de la cuestion romana, publicada en cuatro
tomos entre 1893 y 1895, y de la que se editaron una version francesa y otra
italiana. En dicha obra, Olivart puso sus conocimientos juridico internacionales
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al servicio de la causa del Pontificado, entonces tan debatida en las esferas de la
diplomacia europea. La obra merecid a su autor un laudatorio del Papa Leon XIII,
quien le nombré Caballero Comendador de la Orden de San Gregorio Magno y
posteriormente marqués pontificio de Olivart, titulo que Alfonso XIII elevaria a
la categoria de titulo de Reino. Completa esta breve semblanza sobre la esplén-
dida obra de Olivart una serie de trabajos publicados sobre sucesion de Estados,
limites fronterizos, conflictos coloniales, asi como sobre acontecimientos inter-
nacionales relevantes de su época, como la Segunda Conferencia de La Haya de
1907, o la creacion de la Sociedad de Naciones en 1919.

En este acto solemne y entrafiable a la vez, quisiera igualmente recordar aun-
que sea muy brevemente al Dr. José M.* Castro y Calvo, vinculado por origen,
como quien les habla, a la localidad oscense de Azanuy (que tan magistralmente
retratd en su obra Mi gente, mi tiempo), donde tuve ocasion de conocerle perso-
nalmente ya en la etapa final de su vida. D. José M.* Castro y Calvo, catedratico
de Historia de la Lengua y Literatura Espafiola en la Universidad de Barcelona,
y luego decano y vicerrector, miembro de varias Reales Academias, estuvo muy
vinculado a Aragoén y a esta ciudad de Zaragoza. Tanto el Ateneo, que le dedico
un libro homenaje con ocasion de sus ochenta afios —en el que por cierto parti-
cipd don José Lorente Sanz académico de honor de esta Institucion y amigo de
la infancia de D. José M.*—, como la Real Academia de San Luis y La Cadiera,
fueron para ¢l tribunas muy queridas en sus frecuentes viajes a Zaragoza.

2. Justificacion del tema

Antes de adentrarme en el tema de mi Discurso de Ingreso sobre “Sucesion
(y continuidad) de Estados a la luz de las recientes transformaciones territoriales
operadas en Europa: efectos en la pertenencia a las Organizaciones internaciona-
les”, quisiera justificar la eleccion del tema propuesto.

La reciente independencia de Montenegro, recuperada tras ochenta y ocho
afios de vida en comun con el Estado yugoslavo y después de que ya en 1878 le
fuera reconocida en el Congreso de Berlin, ha vuelto a poner de manifiesto que el
fenomeno de la sucesion de Estados, generado por las diversas transformaciones
territoriales, ha sido objeto de un indiscutible renacimiento. Este “resurgimiento”
ha venido facilitado por la abundante practica ofrecida por los cambios territoria-
les operados en Europa desde principios de la pasada década que han provocado
la aparicion reciente de mas de una veintena de nuevos Estados.

Una vez finalizado el proceso de descolonizacion con la consiguiente crea-
cion de decenas de nuevos Estados, era de esperar que las sucesivas transforma-
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ciones de la sociedad internacional consistirian en fenomenos de integracion a
través de los cuales los Estados configurarian entidades mas amplias tanto en lo
econdmico como en lo politico, como ha ocurrido con el proceso de integracion
europea que encarna, con todas sus carencias pero también con todos sus enormes
logros, la actual Union Europea.

Sin embargo, tras la caida del muro de Berlin a finales de la década de los
ochenta y los sucesivos acontecimientos desarrollados en Europa, ha sido de
nuevo la fragmentacion territorial, con la consiguiente aparicion de nuevos Esta-
dos, la que ha centrado la atencion de los iusinternacionalistas hacia fendmenos
que bajo la rabrica genérica de la “sucesion de Estados”, se consideraban una
figura residual en la dindmica internacional finisecular.

En efecto, durante la ultima década del siglo XX Europa ha sido testigo
de una serie de transformaciones territoriales que han afectado en particular a
su sector central y oriental. Algunas pacificas, como el desmembramiento de la
Unidén Soviética, que dio lugar a una quincena de nuevos Estados que obtuvie-
ron rapidamente el reconocimiento de su subjetividad internacional; la disolucion
pactada y paulatina de Checoslovaquia, que dio lugar a la Republica Checa y la
Republica Eslovaca; o la “reunificacion” alemana, que implico la desaparicion de
la Reptblica Democratica Alemana y su integracion en la Republica Federal de
Alemania. Otras violentas, como el desmembramiento de la antigua Republica
Socialista Federativa de Yugoslavia, que provoco el desencadenamiento de una
serie de conflictos armados con el tragico resultado de mas de trescientos mil
muertos y varios millones de desplazados, asi como el nacimiento de cinco nue-
vos Estados y cuyos efectos desintegradores todavia perduran en estos primeros
afios del siglo XXI con la independencia de Montenegro y el incierto estatuto
juridico de Kosovo.

En todos estos casos se ha planteado un doble fenémeno que ha requerido la
atencion de los iusinternacionalistas por su enorme interés juridico:

En primer lugar, mientras en unos casos las nuevas entidades territoriales
reclamaban un pleno reconocimiento de su subjetividad internacional, en otros
exigian ser reconocidas como continuadoras en la identidad de la personalidad
juridico internacional de los Estados originarios que habian sufrido tales trans-
formaciones territoriales. El estudio de estas situaciones se enmarca bajo las
rubricas de continuidad, identidad y sucesion de Estados que acometeremos a
continuacion.

En segundo lugar, se plantea el marco juridico aplicable al territorio donde
se han producido tales transformaciones y que afecta en particular a los tratados
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adoptados por el Estado predecesor y sus efectos en los Estados sucesores; a
la nacionalidad de las personas que habitaban en tales territorios; a los bienes,
archivos y deudas del Estado predecesor; y, finalmente, a los efectos sobre la
condicion de miembro de las Organizaciones internacionales a las que pertenecia
el Estado predecesor en relacion con los Estados sucesores, cuestion ésta sobre la
que centraremos nuestro analisis en este Discurso de ingreso.

II. CONSIDERACIONES PRELIMINARES SOBRE LOS CONCEPTOS
DE SUCESION, IDENTIDAD Y CONTINUIDAD DE ESTADOS

1. La sucesion de Estados

La sucesion de Estados se produce por el cambio de un Estado a otro en el
ejercicio de la soberania sobre un territorio determinado. La modificacion territo-
rial, operada de conformidad con el Derecho internacional, esta, por lo tanto, en
la base del fendmeno de la sucesion de Estados. Si partimos de la base de que el
territorio estatal no es inmutable y que el nacimiento, modificacion y extincion
de los Estados es una constante historica!, admitiremos que la compleja red de
relaciones juridicas que se producen ante este fenomeno, muestra un panorama
donde la practica internacional es, ciertamente, rica y abundante.

El “banco de pruebas” viene determinado por el hecho de que el ntimero
de Estados existente en la sociedad internacional ha experimentado un aumento
espectacular desde el final de la Segunda Guerra Mundial, motivado por la inci-
dencia de un doble factor: por un lado, el proceso descolonizador de los afios
sesenta que produjo la multiple creacion de nuevos Estados; por otro, el proceso
de liquidacion, con igual resultado, de Estados ya constituidos por medio de la
unificacion, la secesion o la disolucion y que ha provocado la aparicion reciente
de mas de una veintena de nuevos Estados?.

I Cfr. SUR, S.: “Sur quelques tribulations de 1’Etat dans la societé internationale”, RGDIP,
1993/4, pags. 881 y s.s

2 La importancia y extension de las sucesiones recientes operadas en Europa Central y Orien-
tal: reunificacion alemana, desintegracion soviética, yugoslava y checoeslovaca, han eclipsado a
otras acaecidas fuera del territorio europeo, como la unificacion de Yemen del Norte y del Sur, en
1990, la adquisicion de la independencia por parte de Eritrea y de Namibia, en 1993 y 1994, respec-
tivamente, o la transferencia de soberania sobre Hong-Kong, en 1997. Para un andlisis de los feno-
menos sucesorios recientes, vid. PAZARTZIS, P.: La succession d’Etats aux traités multilatéraux a
la lumiere des mutations territoriales récentes. Pedone, Paris, 2002, pags. 49-87.
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La incidencia de este doble factor ha generado un cierto renacimiento de
la sucesion de Estados?®, considerado como un sector clasico y central del Dere-
cho internacional. Este “resurgimiento” ha venido facilitado, por una parte, por
los numerosos estudios doctrinales aparecidos sobre la materia —no soélo a raiz
del proceso descolonizador, sino también, mas recientemente, con ocasion de
la abundante practica ofrecida por los cambios territoriales operados en Europa
desde principios de la década de los noventa— y por otra, por la vinculacion de
esta materia a la codificacion y desarrollo progresivo del Derecho internacional
en los trabajos de la Comision de Derecho Internacional.

La Comision de Derecho Internacional inicié en 1961 las tareas de codifica-
cion y desarrollo progresivo de la sucesion de Estados, habiendo adoptado hasta
el momento dos tratados sobre otras tantas materias objeto de codificacion: la
Convencion de Viena sobre la sucesion de Estados en materia de tratados, de 23
de agosto de 1978, y la Convencion sobre la sucesion de Estados en materia de
bienes, archivos y deudas del Estado, de 8 de abril de 1983.

La primera de ellas, relativa a la sucesion en materia de tratados, adopta el
reflejo clasico en la materia, al mismo tiempo que acusa la influencia de la desco-
lonizacién, habiendo entrado en vigor el 6 de noviembre de 1996, aunque con un
escaso numero de Estados partes hasta el momento.

La segunda, relativa a la sucesion en materia de bienes, archivos y deu-
das, acoge el enfoque de los Estados de reciente independencia. Ello provoco
el rechazo de un numeroso grupo de Estados occidentales en el momento de su
adopcion, lo que se ha traducido, l6gicamente, en un nimero tan escaso de ratifi-
caciones que ha impedido su entrada en vigor, planteando dudas sobre su futuro.

En relacion con las otras materias, la Comision decidié aplazar sine die la
cuestion de la sucesion respecto de la calidad de miembro de las Organizaciones
internacionales, mientras que, respecto a la sucesion en materia de nacionalidad,
el proceso iniciado en 1993 ha culminado con la adopcion por la Asamblea Gene-
ral de la Resolucion 55/153, de 12 de diciembre de 2000, que contiene como
Anexo un texto articulado sobre la materia.

Mas alla del matiz iusprivatistico* que comporta el término “sucesion de
Estados”, conviene sefialar que éste se ha consolidado tanto en la doctrina como

3 Cfr. GONZALEZ CAMPOS. J. D.; SANCHEZ RODRIGUEZ, L. L.; ANDRES SAENZ
DE SANTAMARIA, P.: Curso de Derecho Internacional Piblico, 7 e. (Segunda ed. revisada en
Civitas), Madrid, 2002, pag. 514.

4 Sobre las implicaciones que genera la sucesion de Estados en el ambito del Derecho inter-
nacional privado, vid., EBENROTH, C.T. y otros: “Succession d’Etats et droit international privé”,
JDI, 1996/1, pags. 5-68.
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en los trabajos de la Comision de Derecho Internacional y en la propia practica
de los Estados. Por otra parte, ambos textos codificadores incorporan la misma
definicion de sucesion de Estados. En efecto, tanto el articulo 2,1,b) del Conve-
nio de 1978 sobre la sucesion en materia de tratados, como el articulo 2,1,a) del
Convenio de 1983 sobre la sucesion en materia de bienes, archivos y deudas,
definen la sucesion de Estados como “la sustitucion de un Estado por otro en la
responsabilidad de las relaciones internacionales de un territorio”, incorporando
un matiz mas objetivo frente a las definiciones clasicas que ponian el acento en el
fendmeno de la sustitucion en los derechos y obligaciones de un Estado por otro
en un territorio determinado’.

Finalmente, conviene sefialar que los Convenios de 1978 y 1983 establecen
tipologias de sucesion de Estados, que, aunque no son exactamente coincidentes,
intentan adaptarse a la practica existente hasta la fecha de su adopcion® . El Con-
venio de 1978 acoge cuatro categorias diferenciadas:

a) ‘“‘sucesion respecto de una parte del territorio” (Parte II, articulo 15), tam-
bién conocida como “‘sucesion parcial”, que tiene lugar “cuando una parte del
territorio de un Estado, o cuando cualquier territorio de cuyas relaciones inter-
nacionales sea responsable un Estado y que no forme parte del territorio de ese
Estado, pase a formar parte del territorio de otro Estado”;

b) “Estados de reciente independencia” (Parte III, articulo 16), entendién-
dose por tal “un Estado sucesor cuyo territorio, inmediatamente antes de la fecha
de la sucesion de Estados, era un territorio dependiente de cuyas relaciones inter-
nacionales era responsable el Estado predecesor” (articulo 2,1,f);

c) “unificacion de Estados”, que tiene lugar “cuando dos o mas Estados se
unan y formen de ese modo un Estado sucesor” (articulo 31); y finalmente,

d) “separacion de partes de un Estado” que se produce “cuando una parte
o partes del territorio de un Estado se separen para formar uno o varios Estados,
continiie o no existiendo el Estado predecesor” (articulo 34).

5 Dicha sustitucion comporta, al menos, tres consecuencias diferentes: en primer lugar, la
sucesion afecta a los habitantes del territorio; en segundo lugar, la sucesion incide directamente en
el derecho publico interno aplicable sobre el territorio afectado por aquélla; finalmente, la sucesion
genera consecuencias en el ordenamiento internacional, en particular por lo que respecta a las
relaciones del nuevo Estado con el resto de Estados miembros de la comunidad internacional. Cfr.
DUPUY, P. M.: Droit international public. 4.* ed., Dalloz, Paris, 1998, pag. 46.

¢ Para un analisis de las diferentes tipologias de mutaciones territoriales, vid., entre otros,
JENNINGS, R.; WATTS, A.: Oppenheim’s International Law, 9.* ed., Longman, London, 1992,
pags. 208 y s.s.; STERN, B.: “La succession d’Etatsy, RCADI, t. 262, 1996, pags. 104 y s.s.
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A estas cuatro categorias de sucesion de Estados, que son reproducidas por
el Convenio de 19837, éste afiade una quinta:

e) “disolucion de un Estado” que tiene lugar “cuando un Estado se disuelva
y deje de existir, formando las partes del territorio del Estado predecesor dos o
mas Estados sucesores” (articulos 18, 31 y 41).

2. Identidad y continuidad de Estados. La continuidad en la identidad

Sin embargo, procede hacer notar que no todos los cambios territoriales
implican necesariamente la desaparicion del Estado predecesor, pues en deter-
minados casos, y a pesar de producirse mutaciones importantes que afectan a los
elementos constitutivos de un Estado, en particular al territorio, aquél no desapa-
rece y continta existiendo®. En estos casos, la continuidad del Estado predecesor
impide la sucesion, es decir la sustitucion de aquél por otro Estado que le sucede.
En definitiva, el Estado predecesor mantiene su identidad a pesar de que su terri-
torio y su poblacion hayan disminuido o aumentado notablemente.

Continuidad e identidad constituirian por lo tanto dos nociones intimamente
relacionadas entre si’, aunque diferenciadas. Como afirma Czaplinski la nocion
de identidad estatal es ficticia pues se trata de una identidad de la subjetividad

7 Con el matiz de que en el supuesto de separacion de Estados, el Convenio de 1983 omite,
en sus articulos 17, 30 y 40, la referencia especifica al hecho de que “contintie o no existiendo el
Estado predecesor”, que si incluia el articulo 34 del Convenio de 1978.

8 Puede afirmarse que se trata de un principio de antigua raigambre, ya aceptado por el Dere-
cho Internacional Clasico, como demuestran las siguientes afirmaciones realizadas por el Marqués
de Olivart en 1903: “Cuando un Estado se descompone y fracciona, ya por declararse independien-
tes cualesquiera de sus provincias, ya por unirse las mismas en virtud de un tratado a otra nacién
vecina, o una asociacion de Estados se disuelve recobrando éstos su primitiva independencia, mien-
tras quede una parte principal, en ella continta el Estado primitivo con todos sus derechos y obliga-
ciones. No se ha modificado la situacion internacional de Francia por la separacion de la Alsaciay la
Lorena, y el Impero turco sigue el mismo a pesar de las sucesivas amputaciones que ha sufrido...”.
OLIVART, Marqués de: Tratado de Derecho internacional publico, prélogo de D. Rafael Conde y
Luque, t. I, 4.* ed. revisada y ampliada, Libreria General de Victoriano Sudrez, Madrid, 1903, pags.
173-174. Para un analisis especifico de su obra, vid. BLANC ALTEMIR, A.: El Marqués de Olivart
y el Derecho Internacional (1861-1928). Sociedad internacional y aportacion cientifica. Ediciones
de la Universidad de Lleida/Institut d’Estudis Ilerdencs, Lleida, 1999.

% Para K. Marek, se trataria de dos nociones inseparables siendo la primera el resultado de
la segunda. MAREK, K.: Identity and Continuity of States in Public International Law. Gengéve,
1954, pags.4-6. Para Cansacchi, un Estado continuaria existiendo cuando fuera el mismo sujeto
internacional sin interrupcion. CANSACCHI, G.: “Identité et continuité des sujets internationaux”,
RCADI, t. 130, 1970-11, pags. 7-11.
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internacional y no de una identidad de territorio, de poblacion o de poder estatal.
En su opinion, que comparto, la identidad de Estados vendria determinada por
la comparacion de dos entidades estatales en dos momentos diferentes, mientras
que la continuidad se derivaria de la existencia de un Estado sin interrupcion
durante un determinado periodo de tiempo. Desde esta perspectiva, la identidad
de un Estado no puede cuestionarse si se acepta su continuidad, mientras que la
interrupcion de dicha continuidad, por la cesacion de la existencia estatal, exclui-
ria en general toda identidad'®.

Por nuestra parte, consideramos que la expresion “continuidad en la iden-
tidad”, utilizada por algunos autores!! refleja de una forma mas precisa la situa-
cion creada por las eventuales transformaciones territoriales que pueden sufrir los
Estados, al unir en la misma los dos elementos que podrian verse afectados por
aquéllas: la dimension temporal del Estado y la preservacion de su personalidad
juridica internacional.

El principio de continuidad del Estado opera a modo de presuncion en el
ambito de la subjetividad internacional, lo que estd aceptado de forma practi-
camente unanime por la doctrina'?. La aplicacion de dicho principio justificaria
tanto la continuidad en la identidad estatal en aquellos casos en los que se produ-
cen cambios en los drganos de gobierno del Estado, como en aquellas alteracio-
nes poco significativas que afectan al resto de los elementos constitutivos de una
entidad estatal, es decir al territorio y a la poblacion. Desde esta perspectiva, el
Estado seguiria existiendo desde el punto de vista juridico internacional a menos
que pudiera constatarse su disolucion efectiva, es decir el cese de su propia exis-
tencia, cuestion ésta que puede plantear asimismo algunos problemas como vere-
mos posteriormente.

Existirian, por lo tanto, una serie de situaciones que no incidirian sobre la con-
tinuidad en la identidad de un Estado, es decir sobre su personalidad juridica inter-
nacional. En consecuencia, determinadas modificaciones territoriales que podian

10 CZAPLINSKI, W.: “La continuité, I’identité et la succession d’Etats-Evaluation de cas
récents”, RBDI, 1993/2, pag. 374.

" Vid. en particular PASTOR RIDUREIJO, J.A.: Curso de Derecho Internacional Publico y
Organizaciones internacionales, 6.* ed. Tecnos, Madrid, 1996, pags. 312-314 y ORTEGA QUE-
ROL, J.M.: “Aspectos tedricos y practicos de la continuidad en la identidad del Estado”, ADI, vol.
XV, 1999, pags. 273-323.

12 Cfr. KUNZ, J. L.: “Identity of States under International Law”, AJIL, 1955, pags. 68 y s.s.;
CANSACCH]I, G.: “Identité et continuité...”, op. cit., pags. 7'y s.s.; CZAPLINSKI, W.: “La conti-
nuité, I’identité...», op. cit., pag. 375; CRAWFORD, J.: «The Criteria for Statehood in International
Law», BYIL, 1975-76, pag. 139.
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manifestarse tanto en la forma de adquisiciones como pérdidas de territorio, no
afectarian a la continuidad en la identidad de un Estado'?, aunque otras alteracio-
nes, en particular la pérdida de la soberania o la pérdida muy significativa de terri-
torio hasta el punto que afectara al minimo que se considera esencial para su propia
existencia, si tendrian un efecto incuestionable en su personalidad juridica y por
ende afectarian de modo negativo a la continuidad en la identidad de ese Estado'®.

Menores problemas ofrecen sin duda las modificaciones relativas a otros ele-
mentos constitutivos de una entidad estatal como son la poblacion o la organiza-
cion politica. En relacion con la poblacion es lugar comun el exigir como requi-
sito la permanencia y estabilidad del nticleo bésico de la misma por lo que so6lo
el supuesto de la pérdida total del elemento demografico tendria consecuencias
sobre la propia existencia del Estado y consecuentemente sobre la continuidad en
la identidad del mismo. Tampoco las modificaciones de la organizacion politica
de un Estado afectarian en principio a su continuidad'’.

Si embargo, es incuestionable que la pérdida de la independencia o la sobera-
nia, en cuanto elemento constitutivo de mayor calado desde la optica del Derecho
internacional, supondria la desaparicion del Estado y con ella de toda posible
continuidad en la identidad. Ahora bien, en el caso de que la pérdida de la sobe-

13 La historia nos ofrece numerosos ejemplos al respecto: la continuidad en la identidad de
los antiguos Estados coloniales (Espaila, Francia, Bélgica, Reino Unido...) no fue puesta en duda
a pesar de la pérdida de importantes territorios tras los diferentes procesos descolonizadores. Por
otra parte, ni la pérdida de vastos territorios por parte de Prusia tras la paz de Tilsit en 1807, ni la
incorporacion de otros territorios por el Reino de Cerdefia con ocasion de la creacion del Reino de
Italia, cambi¢ la identidad de tales Estados. El siglo XX nos ofrece igualmente numerosos casos
derivados, en particular, de la disolucion de los imperios Otomano y austro-htiingaro. La doctrina
acepta de forma practicamente unanime que la continuidad en la identidad de un Estado no resulta
afectada por determinadas modificaciones territoriales. MAREK, K.: Identity and Continuity of
States..., op. cit., pag. 15; CRAWFORD, J.: The Creation of States in International Law, Clarendon
Press, Oxford, 1979, pag. 404. En el mismo sentido, cfr. ORTEGA QUEROL, J. M.: “Aspectos
teoricos y practicos...”, op. cit, pag. 278 y CZAPLINSKI, W.: “La continuité, ’identité...», op. cit.,
pags. 377 y s.s..

14 Cfr. BOKOR-SZEGO, H.: “Naissance et disparition des Etats dans le droit international
contemporain”, Acta Juridica Scientarum Hungaricae, 1983, pag. 355; MAREK, K.: Identity and
Continuity of States..., op. cit., pags. 15-24.

15 Czaplinski se hace eco de una cierta divergencia de opiniones en relacion con las modifi-
caciones en la organizacion politica derivadas de una revolucién social, en particular de la revo-
lucion comunista, pues mientras un grupo de autores defenderia la continuidad en la identidad de
los Estados post-revolucionarios con el Estado precedente, otros la negarian, aunque la practica
internacional la ha aceptado de forma general. CZAPLINSKI, W.: “La continuité, I’identité...”, op.
cit., pag. 378.
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rania se haya producido por causas no aceptadas por el Derecho internacional
—Ccomo una anexion— y que posteriormente se recupere la independencia, como
fue el caso de los Estados balticos en relacion con la antigua Union Soviética,
nos encontrariamos ante una recuperacion de la identidad, sin solucién de conti-
nuidad, de los Estados reaparecidos con posterioridad. De esta forma los nuevos
Estados de Estonia, Letonia y Lituania, hoy miembros de pleno derecho de la UE
y de la OTAN, serian los continuadores en la identidad de los homénimos Estados
desaparecidos en 1940 como consecuencia de la anexion operada por la Union
Soviética, considerada como ilegal desde la optica del Derecho internacional.

En definitiva, todo parece indicar que las transformaciones en el elemento
territorial tienen una mayor incidencia en la determinacion de los fenomenos cono-
cidos como sucesion y continuidad de Estados. En efecto, si centramos nuestra
atencion en el territorio que, como consecuencia de una cesion a otro Estado o de
la aplicacion de una norma interna o internacional, ha derivado en la creacion de
un Estado nuevo, nos encontraremos ante una sucesion de Estados, que segun la
tipologia incorporada por el citado Convenio de 1978 correspondera a una sucesion
parcial (articulo 15) en el primer caso, o a una separacion de parte de un Estado
(articulo 34) que conllevaria la creacion de un nuevo Estado, en el segundo.

Ahora bien, si nos situamos en la perspectiva del Estado originario en el
que se asentaba el territorio objeto de tal modificacion, lo mas probable es que
contintie existiendo ya que aquella no habra alterado su continuidad, con lo que
nos encontrariamos ante una continuidad en la identidad. Pero si las alteraciones
territoriales han sido de tal calado que han implicado su disolucion, dando paso
a la creacion de dos o mas nuevos Estados, en este caso se plantearia la cuestion
de determinar si uno de ellos se considera como continuador del Estado desapa-
recido (como fue el caso de la Federacion Rusa respecto a la Unidon Soviética)
siendo el resto considerados como nuevos Estados, es decir sucesores, o bien
si todos se consideran como nuevos al no reconocerse a ninguno de ellos como
continuador (como fue el caso de la antigua Republica Socialista Federativa de
Yugoslavia o de Checoslovaquia).

No obstante, y a pesar de la existencia de determinados factores que pueden
favorecer la evaluacion, en ocasiones el problema se plantea en el momento de
determinar si nos encontramos ante un fendmeno de continuidad en la identi-
dad o de sucesion de Estados, pues el Derecho internacional no ha fijado, por el
momento, criterios claros y definitivos para su diferenciacion'®.

16 Cfr. STERN, B.: “La succession d’Etats”, op. cit., pags 51 y s.s.; CZAPLINSKI, W.: “La
continuité, I’identité...”, op. cit., pag. 379.
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Sin duda, tanto la actitud de los propios Estados afectados como la de
los terceros Estados, sin ignorar la posicion progresivamente mas relevante
que van adquiriendo las Organizaciones internacionales en esta materia, va a
ser determinante para evaluar la nueva situacion creada. En efecto, los terce-
ros Estados, individualmente considerados o a través de las Organizaciones
internacionales de las que forman parte, van a tener un papel predominante en
dicha evaluacion, en particular mediante la institucion del reconocimiento de
los nuevos Estados creados —en caso de sucesion— o de la constatacion de la
continuidad en la identidad del Estado matriz o de uno de los nuevos, en caso
de disolucion de aquél.

Con todas sus limitaciones, dado que al no basarse en criterios objetivos las
consideraciones politicas e ideoldgicas tienen generalmente demasiado peso, el
reconocimiento ha jugado y sigue jugando un papel muy importante en este pro-
ceso, como lo demuestra la practica reciente en relacion con las tltimas transfor-
maciones territoriales en Europa!’. En el supuesto de continuidad en la identidad,
el reconocimiento adopta manifestaciones indirectas como son, en particular, la
aplicacion de los acuerdos internacionales sin modificaciones; las declaraciones
especiales, o la admisién (o permanencia en su caso) en las Organizaciones inter-
nacionales sin procedimientos formales.

Del analisis de la practica reciente, podemos deducir que en materia de suce-
sion (y continuidad), los Estados adoptan soluciones y aproximaciones muy dife-
rentes y variadas, por lo que es dificil deducir normas precisas. El panorama es
ciertamente muy diversificado, lo que implica la dificultad de encerrar la plurali-
dad y diversidad de las soluciones adoptadas en categorias uniformes y generales.
Por otra parte, la practica reciente en materia de sucesion de Estados ha puesto de
manifiesto la dificultad de encerrar en una de las categorias mencionadas por los
Convenios de 1978 y de 1983 algunos de los supuestos acaecidos a principios de
la década de los noventa, como fue la integracion de la Reptiblica Democratica
Alemana en la Republica Federal de Alemania.

Con independencia de lo dicho hasta el momento, puede afirmarse que nos
encontramos ante una materia extraordinariamente sensible a la evolucion del
Derecho internacional que si bien se consideraba practicamente cerrada, los
acontecimientos operados en Europa desde principios de la década de los noventa

17 Cfr. QUEL LOPEZ, F. J.: “La practica reciente en materia de reconocimiento de Estados:
problemas en presencia”, Cursos de Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz 1992. Servicio Edi-
torial de la Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 1993, pags. 39-81.
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han resucitado hipotesis de sucesion consideradas propias de épocas ya pasadas,
incrementando con ello el interés cientifico por la materia'®,

3. Tipologia de las diferentes situaciones de sucesion y continuidad
tras las recientes transformaciones territoriales en Europa

La riqueza y variedad de las situaciones de sucesion y continuidad en la

identidad derivadas de las diferentes transformaciones territoriales ocurridas en
el espacio europeo durante la pasada década, nos ofrecen una variada panoramica
que abarca una serie amplia y diversificada de supuestos:

A.-

dos”

La (re)unificacion atipica de las dos Alemanias, al tratarse de una integracion
de la antigua Republica Democratica Alemana en la Republica Federal de
Alemania, que supuso que esta ultima mantuviera la continuidad en la iden-
tidad;

El desmembramiento y consiguiente desaparicion de un Estado (la antigua
Republica Socialista Federativa de Yugoslavia) y el nacimiento de varios
nuevos Estados con pretensiones por parte de uno de ellos (la antigua Serbia
y Montenegro, hoy solamente Serbia tras la independencia de Montenegro)
de continuidad en la personalidad juridica internacional del antiguo Estado
yugoslavo, no aceptadas por la comunidad internacional;

La reaparicion de Estados que ya habian existido anteriormente (Estonia,
Letonia y Lituania) y que se proclamaron como continuadores en la identi-
dad de los Estados homonimos anexionados en 1940 por la Union Soviética;

La disolucidén y consiguiente desaparicion de un Estado (Unidn Soviética) y
el nacimiento de otros nuevos, uno de los cuales (Federacion Rusa) se consi-
derd como continuador en la identidad del desaparecido Estado soviético, v,
finalmente,

La particion y consiguiente desaparicion de un Estado (Checoslovaquia) y el
nacimiento de otros dos nuevos (Republica Checa y Eslovaquia) sin preten-
siones de continuidad por parte de ninguno de ellos.

18 Cfr. ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, P.: “Problemas actuales de la sucesion de Esta-

, Cursos de Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz, Servicio Editorial de la Universidad del

PaisVasco-Edit. Tecnos, Madrid, 1994, pag. 162.
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II1. LA SUCESION DE ESTADOS EN MATERIA DE PERTENENCIA
A LAS ORGANIZACIONES INTERNACIONALES A LA LUZ
DEL DERECHO INTERNACIONAL

La cuestion relativa a la sucesion en la condicion de miembro de las Orga-
nizaciones internacionales, fue abordada tan solo de una forma incidental en la
Convencion de Viena de 1978, relativa a la sucesion de Estados en materia de
tratados internacionales, cuyo articulo 4 dispone que ésta se aplicara a los efectos
de la sucesion de Estados respecto de:

a) “todo tratado que sea instrumento constitutivo de una organizacion inter-
nacional, sin perjuicio de las normas relativas a la adquisicion de la calidad de
miembro y sin perjuicio de cualquier otra norma pertinente de la organizacion.”

Como regla general, puede afirmarse que los mecanismos de la sucesion no
operan en lo que concierne a la cualidad de miembro de una organizacién inter-
nacional pues la admision sigue el procedimiento previsto por el tratado consti-
tutivo de la misma. Las Organizaciones internacionales no admiten la sucesion
en el tratado constitutivo ni en la cualidad de miembro, siendo la regla general
que los nuevos Estados soliciten su admision y se sometan a los procedimientos
habituales de la adhesion, aceptandose la sucesion tan sélo de forma excepcional
para las organizaciones de caracter financiero, en las que se produciria una espe-
cie de “sucesion condicional”!? y para las organizaciones de caracter técnico, que
generalmente presentan una debilidad institucional considerable y una carencia
de mecanismos formales de admision?.

19 Las organizaciones financieras, en particular el Fondo Monetario Internacional y el Banco
Mundial, deseosos de asegurar el pago de las deudas contraidas por el Estado predecesor, han
puesto en practica una “sucesion condicional”, es decir un procedimiento original de sucesion
en la cualidad de miembro, que se asemeja a un procedimiento de admision propiamente dicho.
Cfr. PAZARTZIS, P.: La succession d’Etats aux traités multilatéraux..., op. cit., pags. 132y 133.
Para un analisis de la practica de las organizaciones financieras internacionales en esta materia,
vid. GIOIA, A.: “State Succession and International Financial Organizations”, en EISEMANN,
P. M.; KOSKENNIEMI, M.: La succession d’Etats: la codification a I’épreuve des faits/State
Succession:Codification Tested Against the Facts. Martinus Nijhoft, The Hague-Boston-London,
2000, pags. 327-383; FORGET, L.: “La succession d’Etats en Europe de 1’Est et les organizations
financieres internationals. L’expérience de la Banque mondiale”, en BURDEAU, G.; STERN, B.
(eds.): Dissolution, continuation et succession en Europe de I’Est. Succession d’Etats et relations
economiques internationales. Montchrestien, Paris, 1994, pags. 106-115.

20 A titulo de ejemplo, la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) admitio a
la Federacion Rusa como sucesor, y no continuador de la Union Soviética, con fecha 25 de diciem-
bre de 1991. De forma semejante el resto de las Republicas ex-soviéticas llegaron a ser miembros
en virtud del mecanismo de la sucesion automatica, salvo Armenia que se adhirio.
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Por lo tanto, y dado que no existe sucesion automatica en la condicion de
miembro en las Organizaciones internacionales por parte del Estado sucesor res-
pecto al Estado predecesor, habra que analizar caso por caso y, de acuerdo con el
procedimiento de admision de cada organizacion, determinar la forma de proce-
der cuando se produce un supuesto de sucesion de Estados.

En el caso especifico de la Organizacion de las Naciones Unidas?!, la practica
es ciertamente abundante en relacion con casos de separacion, escision o frac-
cionamiento, en los que se ha admitido generalmente la continuidad del Estado
originario en la condicion de miembro. Por lo tanto, en caso de separacion o
secesion en el que continua existiendo el Estado predecesor, éste mantiene su
estatus de miembro, pues se considera que por el hecho de que su Constitucion,
territorio o poblacion hayan sufrido modificaciones no deja de ser miembro de
la Organizacion. En cambio el nuevo o los nuevos Estados surgidos de aquélla
deben solicitar su ingreso como nuevos Estados miembros, de conformidad con
el articulo 4 de la Carta. Asi sucedi6 cuando Pakistan se separd de la India en
1947, al mantener ésta su condicion de miembro??, o cuando Bangla Desh se
separé a su vez de Pakistan en 1971%, siendo el caso de Siria en relacion con la
Republica Arabe Unida (R.A.U), un supuesto particular?.

21 Sobre la practica reciente en el seno de las Naciones Unidas sobre esta cuestion , vid.
BUHLER, K. G.: “State Succession, Identity/Continuity and Membership in the United Nations”,
en EISEMANN, P. M.; KOSKENNIEMI, M. (dirs.): La succession d’Etats: la codification a
[’épreuve des faits... ", op. cit., pags. 187-326; TREVES, T.: “The Expansion of the World Commu-
nity and Membership of the United Nations”, FYIL, 1995, pags. 248-278.

22 En cambio Pakistan tuvo que solicitar su ingreso como nuevo Estado, siendo admitido el 30
de septiembre de 1947. Con ocasion de este asunto, la Sexta Comision aprobd una serie de principios
con el objeto de que pudieran servir de punto de referencia en el futuro: En primer lugar que un Estado
miembro no deja de serlo por el hecho de sufrir modificaciones que afecten a su Constitucion, pobla-
cion o territorio; y en segundo lugar que cuando el Estado predecesor se extingue, su sucesor debe ser
admitido como un nuevo Estado miembro. Cfr. Asamblea General de las Naciones Unidas. Documentos
Oficiales. Sexta Comision: Segundo periodo de sesiones. Actas resumidas. Doc. A/C.6/162, pags. 17y
s.s. Para un analisis pormenorizado de los efectos del desmembramiento de la India sobre la condicion
de miembro de las Naciones Unidas y de sus organismos especializados, vid. GONZALEZ CAMPOS,
J. D.: “Notas sobre la practica de las Organizaciones internacionales respecto a los efectos de la suce-
sion de Estados en el Estatuto de miembro de la Organizacion”. REDI, 1962-3, pags. 475-478.

23 En este caso, Pakistan mantuvo su condicion de miembro y Bangladesh tuvo que solicitar su
ingreso como nuevo Estado en las Naciones Unidas, siendo admitido el 17 de septiembre de 1974.

24 Cuando Siria se separ6 en 1961 de la Reptblica Arabe Unida (R.A.U.), tras tres afios de per-
manecer unida a Egipto, el Gobierno sirio solicité su readmision en las Naciones Unidas, basandose en
que habia sido miembro originario, y por lo tanto continuador del Estado sirio, y no como sucesor de la
R.A.U. En base a estas consideraciones y a que no hubo objeciones, el Presidente de 1a Asamblea Gene-
ral invit6 a Siria a ocupar de nuevo su puesto. El caso se interpretd como un supuesto de readmision y
no de sucesion. Cfr. MANGAS MARTIN, A.:”La sucesion de Estados”, en DIEZ DE VELASCO, M.:
Instituciones de Derecho Internacional Publico, 13.* ed., Tecnos, Madrid 2001, pag. 285.
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En los supuestos de fusion de Estados, como fueron los casos de Egipto y
Siria, en la Republica Arabe Unida en 1958, y de Tanganica y Zanzibar, en la
Republica Unida de Tanzania en 1964, se ha considerado al nuevo Estado nacido
de la fusidon como continuador de los predecesores, y como tal, miembro de pleno
derecho de las Naciones Unidas. Sin embargo, la antigua Republica Democratica
Alemana desaparecio de la lista de Estados miembros, figurando, a partir de ese
momento, unicamente la Republica Federal de Alemania, como Estado miembro
de las Naciones Unidas, con fecha de ingreso de 18 de septiembre de 1973, tal
como analizaremos posteriormente.

En cambio, en caso de disolucion, que implica la desaparicion del Estado
predecesor, los Estados surgidos de aquélla, deben solicitar de nuevo su ingreso
como miembros. Asi sucedié cuando se disolvieron la Federacion de Estados
Mali*, Checoslovaquia o en el caso particular de Yugoslavia, supuestos que seran
analizados igualmente mas adelante.

Sin embargo, en el caso de la extinta Union Soviética no se siguid este pro-
cedimiento, pues dada la preeminencia de la Federacion Rusa, se considerd a
¢ésta como continuadora en la identidad de la antigua Unidén Soviética, tanto en
su condicion de miembro de las Naciones Unidas y de sus organismos especia-
lizados, como de su particular posicion como miembro permanente del Consejo
de Seguridad. Partiendo de esta cuestion previa, vamos, por lo tanto, a analizar
separadamente la practica seguida en los cuatro supuestos de transformaciones
territoriales operadas en la Europa de la Gltima década del siglo XX, cuyos efec-
tos se prolongan hasta la primera década del presente siglo.

IV. LA SUCESION DE ESTADOS EN MATERIA DE PERTENENCIA
A LAS ORGANIZACIONES INTERNACIONALES EN LA
RECIENTE PRACTICA INTERNACIONAL EN EUROPA

1. La (re)unificacion de Alemania

La unificacion alemana constituye un caso atipico al tratarse de una incor-
poracion por la via de adhesion de la antigua Republica Democratica Alemana
a la Reputblica Federal de Alemania®®. La especificidad viene determinada por

25 Cuando la Federacion Mali estaba en proceso de ser admitida en las Naciones Unidas, se
disolvid, dando lugar a dos Estados: Mali y Senegal. La Organizacion invit6 en ese momento a
ambos Estados a solicitar su ingreso por separado. El ingreso se produjo en ambos casos, el 28 de
septiembre de 1960.

26 Las complejas cuestiones juridicas que planted la unificacion alemana fueron reguladas

por tres tratados: el Tratado sobre la creacion de una uniéon monetaria econdmica y fiscal entre la
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la formula constitucional utilizada para llevar a cabo la unificacion. En efecto,
el derecho constitucional de la RFA ofrecia dos vias alternativas para proceder
a la reunificacion con la RDA. La primera, contenida en el articulo 23 de la Ley
Fundamental de Bonn de 1949, posibilitaba la extension en la aplicacion de dicha
Ley a “otras partes de Alemania”, mas alla de los Lénder del oeste, tras su libre
incorporacion a la RFA?’. Por el contrario, la segunda via, contenida en el arti-
culo 146, establecia la posibilidad de que la naciéon alemana en su conjunto podia
reemplazar la Ley Fundamental por una nueva Constitucion.

Podria afirmarse, en este sentido, que mientras la via del citado articulo 23
se funda en la soberania territorial, la del articulo 146 lo hace en la soberania
del pueblo aleman?. La eleccion de la via del articulo 23 permitio a la Alemania
unificada integrarse en las estructuras europeas y mundiales reafirmando su con-
tinuidad estatal. La continuidad e identidad de la RFA ampliada seria confirmada
por la comunidad internacional al aceptar la integracion de la antigua RDA en las
Comunidades Europeas? y en la OTAN?®’. Nos encontrariamos por lo tanto ante

RFA y la RDA, de 18 de mayo de 1990, que entré en vigor el 1 de julio del mismo afio; el Tratado
entre la RFA y la RDA relativo al establecimiento de la unidad alemana: tratado de unificacion, de
31 de agosto de 1990, que entr6 en vigor el 3 de octubre del mismo afio, y el Tratado denominado
“Dos mas Cuatro”, de 12 de septiembre de 1990, que entr6 en vigor el 1 de marzo de 1991, una vez
ratificado por todos los Estados afectados.

27 Lo cual permitiria a la RFA reivindicar los antiguos territorios alemanes incluidos en las
fronteras de 1937, en particular los territorios del oeste y norte de Polonia y la region de Konisberg,
posibilidad a la que renunci6 la RFA al ser derogado el citado articulo 23 mediante el articulo 4,2
del tratado de unificacion de 31 de agosto de 1990.

28 Cfr. CZAPLINSKI, W.: “La continuité, I’identité et la succession...”, op. cit., pag. 383.

2 Como afirma Garzén Clariana, aunque se partié de la base de la continuidad por parte de
Alemania de los compromisos adoptados por la RDA y, en particular, de una aceptacion por la
Comunidad Europea de los compromisos que entraban en su esfera de competencia, principalmente
los comerciales, este punto de partida no se siguio hasta sus tltimas consecuencias dado que las
especificidades de las relaciones comerciales de la antigua RDA no convenian siempre a la Comu-
nidad Europea. GARZON CLARIANA, F.: “La succession dans les Communautés Européennes”,
en BURDEAU, G.; STERN, B. (eds.): Dissolution, continuation et succession..., op. cit., pag.
128. Por otra parte, dada la extension al territorio de la antigua RDA (ahora integrado en la RFA)
del campo de aplicacion territorial de los tratados constitutivos, diversas disposiciones transitorias
debieron ser adoptadas por la entonces CEE. Cfr. TOMUSCHAT, C.: “A United Germany within
the European Community”, Common Market Law Review, 1990, pags. 415-436; JACQUE, J. P.:
“German Unification and the European Community”, EJIL, 1991, vol. 2, n.° 1, pags. 1-17.

30 Asi como por la practica relativa a los tratados suscritos por los dos Estados alemanes,
al aplicarse los tratados de la RFA a los Ldnder del Este, y al extinguirse los tratados de la ex
RDA tras consulta con las otras Altas Partes Contratantes. Cfr. CZAPLINSKI, W.: “La continuité,
I’identité...”, op. cit., pag. 383.
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un caso de incorporacion, al ser absorbida la RDA por la RFA, continuando ésta
con su personalidad juridica’!.

Esta unificacion, realmente atipica, viene determinada por la situacion parti-
cular de Alemania tras la Segunda Guerra Mundial. En efecto, en 1945, acabada
la guerra, se plantearon en Alemania problemas de sucesion de Estados que vol-
verian a surgir en 1990 tras la caida del Muro de Berlin. Asi, mientras la RFA era
considerada como el mismo sujeto internacional que el anterior Reich aleman,
pero su soberania territorial estaba limitada al territorio de la RFA, la RDA se
consideraba como una entidad estatal separada, aunque perteneciente, asimismo,
al anterior Reich.

La posicion de los dos Estados alemanes sobre la sucesion era, por lo tanto,
diferente, aunque fue evolucionando con el tiempo. La pretension inicial de la
RFA de ser considerada como la continuadora del Estado aleméan existente antes
de 1945, acabaria siendo aceptado por la mayoria de los Estados de la comunidad
internacional®?, En cambio, la posicion de la RDA cambi6 a lo largo de los afios,
pues pasé de considerarse inicialmente como el tinico continuador legitimo* a
estimar que el Reich alemén habia desaparecido dando lugar a dos Estados nue-
vos que debian calificarse como sus sucesores®.

Sin embargo, la cuestion volvio a plantearse con toda su intensidad en 1990
con ocasion de la unificacion, ya que debia solucionarse la cuestion de calificar
la personalidad juridica del nuevo Estado unificado, y en particular si éste debia
considerarse como un Estado continuador®> o un Estado sucesor, y por lo tanto

31 PAZARTZIS, P.: La succession d’Etats aux traités multilatéraux a la lumiére..., op. cit.,
pag. 53.

32 El propio Tribunal Constitucional Federal reconoceria que la RFA era idéntica al Reich
aleman en dos sentencias de 25 de marzo de 1956 y de 31 de julio de 1973.

33 Posicion que quedaria reflejada en el articulo 1 de la Constitucion de la RDA de 7 de octubre
de 1949.

3 La creacion de la RDA se habria producido, segin esta linea de pensamiento, por la secesion
de una parte del territorio aleman.

35 En cuyo caso, podriamos contemplar, como lo hace Brigitte Stern, tres hipotesis diferen-
tes: que la nueva entidad juridica resultante de la unificacion sea continuadora de la RFA; que sea
continuadora de la RDA, o finalmente, que sea continuadora de ambos Estados, asumiendo los
derechos y deberes de cada uno de ellos. Sin embargo, como afirma dicha autora, la posibilidad de
considerar a la Alemania unificada como continuadora de ambos Estados preexistentes, tan solo
puede admitirse si partimos de una continuacion parcial que alcanzaria tan sdlo a ciertos derechos
y obligaciones convencionales o institucionales. Estima, en este sentido, inimaginable que la nueva
Alemania haya podido ser considerada como continuadora de los Estados predecesores en aquellas
Organizaciones internacionales en las que ambos eran Estados miembros de pleno derecho; en el

205



un Estado nuevo®®. En realidad, al no haberse producido un proceso de union de
Estados, stricto sensu, es decir una auténtica fusion que diera lugar a un nuevo
Estado, por lo tanto a un Estado sucesor’, sino un proceso de absorcion de la
RDA por la RFA, como ha quedado dicho anteriormente, la RFA pudo reivindicar
su condicion de Estado continuador, condicion que fue aceptada por la comuni-
dad internacional.

Por lo tanto la extincion de la antigua RDA como sujeto de Derecho inter-
nacional y la adopcion del Tratado de unificacion de 31 de agosto de 1990 han
condicionado la participacion de la Alemania reunificada en las diferentes Organi-
zaciones internacionales®. En efecto el articulo 11 de dicho Tratado disponia que
los tratados de la RFA relativos a la participacion de dicho Estado en las diversas
Organizaciones internacionales, permanecian en vigor y sus efectos ratione loci se
extendian al territorio adherido de la antigua RDA. En consecuencia, el Secretario
General de las Naciones Unidas, asi como los diversos organismos especializados
y el conjunto de las Organizaciones internacionales fueron informados de que la
RDA se habia adherido a la RFA, la cual pasaria a denominarse “Alemania”.

En definitiva puede afirmarse que la absorcion de la RDA por parte de la
RFA y la consideracion de ésta como Estado continuador implicd que no hubo
necesidad de llevar a cabo procedimientos de admision de la Alemania reunifi-
cada en las diversas Organizaciones internacionales en las que ambos Estados

ambito de las relaciones diplométicas, dada la imposibilidad de mantener una doble representacion
diplomatica; o en el de las relaciones comerciales, dada la incompatibilidad manifiesta entre los
tratados suscritos por la RDA con sus socios del COMECON vy los tratados comerciales suscritos
por la RFA. STERN, B.: “La succession...”, op. cit., pag. 204.

3¢ Aunque algunos autores como Czaplinski consideran que la unificacion propiamente dicha
—fusion—, entre dos Estados da lugar a un nuevo sujeto de Derecho internacional, interrumpiéndose
de esta forma la continuidad de los Estados predecesores, el hecho de que en el caso aleman deba
hablarse mas de una incorporacién o de una absorcion que de una fusion, determina que pueda
considerarse compatible el hecho de la union con la continuidad de uno de los dos Estados predece-
sores en el Estado unificado. Cfr. CZAPLINSKI, W.: “La continuité, I’identité...”, op. cit., pag. 376.

37 Como ocurri6 con la unificacion de Yemen del Norte y Yemen del Sur realizada a través del
Acuerdo de 22 de mayo de 1990 —que establecia la Republica de Yemen— cuyo articulo 1 afirmaba
al efecto: “On the 26th of May, 1990, there shall be established between the State of the Yemen
Arab Republic and the State of the People’s Democratic Republic of Yemen... a full and complete
union, based on a merger, in which the international personality of each of them shall be integrated
in a single international person called the Republic of Yemen”. Como puede observarse en este
supuesto no hay continuidad en la personalidad juridica de ninguno de los dos Estados anteriores,
pues se crea un Estado totalmente nuevo, la Republica de Yemen, que se considera sucesor de los
dos Estados predecesores.

38 Cfr. OETER, S.: “German Unification and State Succession”, Z.a.6.R. V., 1991, pags. 368 y s.s.
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eran miembros®®. Conviene, sin embargo, distinguir entre dos situaciones dife-
rentes derivadas de la participacion Unica de la RFA o de la RDA en diversas
Organizaciones internacionales. En efecto, en aquellas en las que solamente era
miembro la RFA, el Gobierno aleman se limitd a notificar que el ambito de apli-
cacion territorial del Tratado constitutivo de la misma se ampliaba al territorio de
la antigua RDA, ahora integrado a la RFA“.

En cambio, en aquellas otras organizaciones en las que tan solo era miembro
la RDA, la RFA no reemplazé a aquélla en su calidad de miembro, pues a pesar
de que esta posibilidad estaba prevista en el articulo 12 del Tratado de la Unidn*!,
la RFA aplico6 el principio de que no reemplazaria a la RDA en ninguna organi-
zacion internacional en la que ella no fuera a la vez miembro, pues partia de la
constatacion de que la pertenencia de la RDA a las Organizaciones internaciona-
les o a los diferentes tratados internacionales, habia concluido el 3 de octubre de
1990, en que se habia consumado la unificacion alemana y la desaparicion de la
RDA como sujeto de Derecho internacional.

2. El desmembramiento de Yugoslavia: la reciente independencia
de Montenegro

La Republica Socialista Federativa de Yugoslavia fue proclamada el 29 de
noviembre de 1945. Sin embargo, la creacion de un Estado multinacional en los
Balcanes, ya desde el final de la Primera Guerra Mundial*>, no resolveria los

3 Cfr. PAZARTZIS, P.: La succession d’Etats aux traités..., op. cit., pag. 123.

40 Para el caso particular de la OCDE, en la que desde mucho antes de la fusion, la RFA ya era
designada como “Alemania”, cfr. SCHRICKE, CH.: “La succession a ’OCDE”, en BURDEAU, G.;
STERN, B. (eds.): Dissolution, continuation et succession en Europe de I'’Est..., op. cit., pag. 146.

41 Cuyo parrafo 3.° establece que “si Alemania unificada decide adherirse a las Organizaciones
internacionales o a los otros tratados multilaterales a los que la Reptiblica Democratica Alemana es
parte y no la Republica Federal Alemana, aquélla lo acordara con las demas Partes y con las Comu-
nidades Europeas en la medida en que las competencias de estas ultimas sean afectadas”. Como
afirma Papenfuss, la Alemania unificada tan solo aplicé el articulo citado en su adhesion al Tratado
por el que se crea el Sistema y Organizacion Internacional de Telecomunicacion Espacial (Inters-
putnik), de 15 de Noviembre de 1971, y al Acuerdo tripartito (RDA, Polonia y URSS), para la
exploracion petrolifera comun en la plataforma continental del mar Baltico, (Petrobaltic), de 11 de
noviembre de 1975. La adhesion a ambos instrumentos tuvo lugar formalmente el 3 de octubre de
1990, coincidiendo con la unificacion. PAPENFUSS, d.: “The Fate of the International Treaties of
the GDR Within the Framework of German Unification”, AJIL, vol. 92, n° 3, (Jul. 1998), pag. 479.

“2 En 1919, tras el desmantelamiento del Imperio Austro-hungaro, fue creado el Reino de los
Serbios, Croatas y Eslovenos, que tomaria el nombre de Reino de Yugoslavia en 1929. Después de
su desaparicion durante la Segunda Guerra Mundial por la accion de la Alemania de Hitler y sus
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conflictos nacionalistas que permanecerian latentes durante la época de Tito, para
manifestarse con toda intensidad una vez desaparecido éste en 1980, y en par-
ticular, tras la caida del muro de Berlin. El rechazo por parte de Eslovenia y de
Croacia a aceptar la dominacion de Serbia en la vida politica y el deseo de aqué-
llas*® de convertir la Federacion de 6 republicas, instaurada por la Constitucion de
1946, en una Confederacion de Estados Independientes, propuesta desestimada
por Serbia y Montenegro, serian el detonante de la desintegracion de la Republica
Socialista Federativa de Yugoslavia.

En efecto, tras las elecciones celebradas en Eslovenia durante los dias 8 y
22 de abril de 1990, el Parlamento de dicha Republica adopté una declaracion
mediante la que rechazaba la aplicacion de la legislacion federal en su territo-
rio. El referéndum celebrado el 23 de diciembre de 1990, dio como resultado un
8875% de los votos a favor de la independencia. El porcentaje de votos favorables
a la secesion seria todavia mas abrumador en el referéndum celebrado en Croacia
el 19 de mayo de 1991#: un total de 93,24% de los votantes croatas optaron por
la secesion. Tan so6lo un mes mas tarde, el 25 de junio de 1991, ambas Republicas,
Eslovenia y Croacia, proclamaron su independencia.

Esta via seria igualmente continuada por otras dos republicas yugoslavas:
Macedonia en el referéndum celebrado durante los dias 8 y 9 de septiembre
de 1991 (74% de votos a favor de la secesion); y Bosnia-Herzegovina en el
referéndum celebrado el 29 de febrero y 1 de marzo de 1992 (63% de votos a
favor de esta misma opcidn). Las proclamaciones de independencia de Eslo-
venia y Croacia marcaron el inicio de un conflicto militar que tendria escena-
rios, velocidades ¢ intensidades diferenciadas, pero cuyos tragicos resultados
demostraron que tampoco la Europa de finales de siglo XX estaba inmune a
este tipo de situaciones: mas de 300.000 muertos y varios millones de personas
desplazadas.

aliados, el Estado yugoslavo seria reunificado por Tito, una vez terminada aquélla, adoptando el
nombre de Republica Socialista Federativa de Yugoslavia.

43 A las que rapidamente se sumarian Bosnia-Herzegovina y Macedonia.

4 Durante el mes de mayo de 1990 debia haberse producido la asuncion de la presidencia de la
Republica Socialista Federativa de Yugoslavia por parte del presidente croata, de conformidad con
la Constitucion yugoslava que preveia una presidencia colectiva rotatoria entre los presidentes de
las seis Republicas federadas. La oposicion por parte de Serbia a que el presidente croata asumiera
la presidencia precipit6 la convocatoria del referéndum, aunque la causa mas profunda estribaba en
la diferente concepcion que separaba a serbios y croatas en torno al futuro de Yugoslavia: mientras
Serbia aceptaba una reforma limitada de la Federacion, Croacia optaba claramente por su desapari-
cidn y su sustitucion por una confederacion de Estados soberanos.
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La tnica republica que no habia proclamado su independencia, Serbia y
Montenegro —integradas desde el 27 de abril de 1992 en la Republica Federativa
de Yugoslavia (RFY)- se manifesté desde el primer momento como continua-
dora de la desaparecida Republica Socialista Federativa de Yugoslavia (RSFY).
Ante esta pretension, el resto de los Estados surgidos de la desintegracion, asi
como los Estados Unidos y la Unidén Europea, manifestaron su disconformi-
dad, argumentando que todas las antiguas Reputblicas yugoslavas, ahora Estados
independientes, debian ser considerados en pie de igualdad como Estados suce-
sores.

Por lo que respecta a la sucesion en Naciones Unidas, por un lado hay que
considerar la cuestion de la ahora también antigua RFY (tras la independencia
reciente de Montenegro), y por otro, la del resto de los Estados surgidos de la
desintegracion. Por lo que respecta a esta ultima cuestion, Croacia, Eslovenia y
Bosnia-Herzegovina fueron admitidos, por aclamacién, como nuevos miembros
el 22 de mayo de 1992%. En cuanto a Macedonia, superada la oposicion griega
por la denominacion de la nueva Republica, su ingreso se produjo el 9 de abril de
1993 con el nombre de “Antigua Republica Yugoslava de Macedonia”.

En relacion con la primera cuestion apuntada, relativa a la permanencia de la
entonces “nueva” R.E.Y. (Serbia y Montenegro) como miembro de las Naciones
Unidas en calidad de continuadora de la antigua Yugoslavia, suscito la interven-
cion conjunta del Consejo de Seguridad y de la Asamblea General. En efecto,
mediante su Resolucion 777, de 19 de septiembre de 1992, el Consejo, tras recha-
zar tal pretension de continuidad, recomendo a la Asamblea General que no admi-
tiera a la RFY en sus trabajos y que decidiera que ésta debia solicitar su admision
como nuevo miembro de la Organizacion.

Esta recomendacion fue asumida por la Asamblea General en su Resolucion
47/1, de 22 de septiembre de 1992, con lo cual se produjo una situacion paraddjica
que la Oficina de Asuntos Juridicos de la Secretaria intent6 aclarar dando una inter-
pretacion lo mas coherente posible: La Resolucion no suspende, rescinde ni expulsa
a la RFY de la Organizacion (que por otra parte tampoco habia sido formalmente
aceptada), por lo que su mision podia seguir trabajando y sus simbolos externos
(banderas, placas...) podian permanecer en todos los drganos de las Naciones Uni-
das salvo en la Asamblea General, hasta que la “nueva” Yugoslavia fuera aceptada
como miembro en virtud del articulo 4 de la Carta. Como puede observarse, la
situacion que creo la Resolucion 47/1 es irregular y criticable desde el punto de

4 Doc. A/46/PV.86, de 22 de mayo de 1992.
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vista juridico al no ampararse en ninguna disposicion de la Carta y al obedecer mas
a criterios de oportunismo politico que a fundamentos juridicos sélidos*.

Los cambios politicos acaecidos en Yugoslavia tras las elecciones de sep-
tiembre de 2000, condujeron a la rapida normalizacion de la anémala situacion
creada desde 1992. Tras la presentacion de la solicitud de admision de la Repu-
blica Federativa de Yugoslavia como miembro de las Naciones Unidas, el Con-
sejo de Seguridad aprobo la Resolucion 1326 (2000) de 31 de octubre de 2000 en
la que recomendaba a la Asamblea General la admision de la RFY. La admision
se produjo al dia siguiente, por aclamacion, mediante la Resolucion 55/ 12 de 1
de noviembre de 200047,

La admision formal de la RFY en las Naciones Unidas vino a clarificar y a
normalizar la situacion de aquélla en otras Organizaciones internacionales y en
particular en los organismos especializados de las Naciones Unidas. En efecto,
la posicidon adoptada por la Asamblea General en la citada Resolucion 47/1, en
la que negaba la continuidad automatica de la RFY, fue seguida por la practica
totalidad de los organismos especializados de las Naciones Unidas, mediante una
serie de resoluciones en las que confirmaban la negativa a aceptar tal continuidad,
y en consecuencia, no reconocian el derecho de aquélla a participar en los traba-
jos de sus respectivos organos*.

Sin embargo se produjo una situacion paraddjica pues al mismo tiempo que
la RFY estaba excluida de la participacion en tales organismos especializados que
exigian que para llegar a ser miembro debia pasar por los procedimientos ordina-
rios de admision, “Yugoslavia” continuaba figurando en la lista de miembros de

46 La posicion incierta de la Republica Federal de Yugoslavia en las Naciones Unidas no
fue clarificada ni tras los Acuerdos de Dayton, ni tras la Resolucion 1070 (1996) del Consejo de
Seguridad que levantaba las sanciones contra la RFY. Las acciones e iniciativas llevadas a cabo por
determinados Estados tampoco sirvieron para clarificar el status incierto de la RFY en las Naciones
Unidas y parar poner fin a su participacion de facto en el sistema de Naciones Unidas.

4 Cfr. BOJANIC, M.: “Eléments d’appréciation de la pratique étatique en matiére de succes-
sion aux traités de la République Socialiste Fédérative de Yougoslavie (R.S.F.Y.)”, RBDI, 2000-2,
pags. 509-512; DASTIS QUECEDO, A.: “La condiciéon de miembro de Yugoslavia en Naciones
Unidas”. REDI, vol. XLIV, 1992-2, pags. 693-696.

8 Vid. en este sentido las Resoluciones de la Conferencia General de la Agencia Internacional
de la Energia Atomica (AIEA) de 24 de septiembre de 1992; de la Organizaciéon Mundial de la
Salud (OMS), de 3 de mayo de 1993; de la Organizacion Maritima Internacional (OMI), de 18 de
junio de 1993 o de la Organizacion de las Naciones Unidas para el Desarrollo Industrial (ONUDI),
de 30 de marzo de 1993. Resoluciones similares fueron adoptadas por la Organizaciéon Mundial de
la Propiedad Intelectual (OMPI) y por el Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente
(PNUMA).
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la mayor parte de aquellos, como la Organizacion Internacional del Trabajo, la
Agencia Internacional de la Energia Atomica, la Organizacion Mundial de Pro-
piedad Intelectual, la Organizaciéon Mundial de la Salud; la Organizacion de las
Naciones Unidas para el Desarrollo Industrial o la Organizacion Maritima Inter-
nacional, aunque la situacion en otros organismos especializados plante6 algunas
especificidades, como fue el caso de la OACI, del FMI o del Banco Mundial.
Todas estas situaciones atipicas se normalizaron a partir de la admision formal de
la RFY en las Naciones Unidas, como ya ha quedado dicho anteriormente. Tras
la aprobacion de la Carta Constitucional de Serbia y Montenegro por la Asam-
blea de la RFY, el 4 de febrero de 2003, el nombre de la Republica Federativa de
Yugoslavia paso a ser el de “Serbia y Montenegro™.

La disolucion yugoslava tuvo igualmente implicaciones en la entonces Con-
ferencia para la Seguridad y Cooperacion en Europa (CSCE), mas tarde conver-
tida en Organizacion para la Seguridad y Cooperacion en Europa (OSCE). En
efecto, mientras en el caso de la disolucion soviética, como analizaremos pos-
teriormente, se produjo la sucesion automatica de la Federacion Rusa en cuanto
Estado continuador de la antigua Union Soviética, y el Comité de Altos Funcio-
narios adopté un modelo de carta de adhesion a la CSCE para cada uno de los
Estados surgidos de aquélla, la situacion fue mucho mas controvertida en el caso
de los Estados surgidos de la antigua RFSY. El Comité de Altos Funcionarios
concedi6 muy pronto a Eslovenia y Croacia el estatuto de observador, al que
seguiria una recomendacion para admitir a ambas Republicas como miembros de
la CSCE, sobre la base de un proyecto de carta de adhesion adaptada a la situa-
cion de ambos Estados, con fecha de 27 de febrero de 1992,

Sin embargo este consenso en relacion con ambas Republicas no se produjo
con Bosnia-Herzegovina ni mucho menos con Macedonia. La situacion en relacion
con Bosnia-Herzegovina se desbloque6 al ser finalmente admitida en la CSCE el
30 de abril de 1992. En cambio, la candidatura de Macedonia se vio una y otra vez
bloqueada principalmente por la actitud de Grecia. Este bloqueo afectaba incluso
a la concesion del estatuto de observador, como lo demuestra el hecho de que
durante la 17.* reunion del Comité de Altos Funcionarios celebrada en noviembre
de 1992, no existiera consenso en su seno ni siquiera para otorgarle dicho estatuto.
Finalmente, y tras su admision a las Naciones Unidas el 8 de abril de 1993 con el

4 Manteniendo, no obstante, la misma fecha de admision, es decir el 1 de noviembre de 2000.

50 Cfr. DECAUX, E.: “La succession d’Etats au sein de la Conférence sur la Sécurité et la
Coopération en Europe (CSCE)”, en BURDEAU, G.; STERN, B. (eds.): Dissolution, continuation
et succession en Europe de l’Est..., op. cit., pags. 154y s.s.
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nombre de “Antigua Republica Yugoslava de Macedonia”, obtuvo el estatuto de
observador al que sigui6 su adhesion como miembro de pleno derecho de la CSCE.

En cuanto a la RFY y tras varias vicisitudes que empezaron con la suspen-
sion de sus actividades en mayo de 1992, lo que provocod que su silla estuviera
vacia en las posteriores reuniones de la CSCE, situacion que fue prorrogada pos-
teriormente, finalmente fue admitida como miembro de la ya reconvertida OSCE
el 10 de noviembre de 2000, una vez que su situacion fuera igualmente norma-
lizada al ser admitida como miembro de las Naciones Unidas unos dias antes,
concretamente el 1 de noviembre del mismo afio.

La disolucion yugoslava tuvo asimismo repercusiones en otras Organiza-
ciones internacionales en las que la antigua RSFY no era miembro pero con las
que mantenia relaciones de cooperacion. Entre ellas podemos destacar las Comu-
nidades Europeas y la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econdémico
(OCDE). En relacion con la primera y de forma muy sucinta, tan s6lo mencio-
naremos que la actitud de la CE de no aceptar la continuidad automatica de la
antigua RSFY por parte de la RFY, tuvo como consecuencia que la Comunidad
decidiera suspender inicialmente y dar por terminado a continuacion el Acuerdo
de Cooperacidn que habia suscrito con la antigua Yugoslavia®!.

En cuanto a la OCDE, la situacion problematica se planteé no en términos
de sucesion, pues la antigua RSFY no era miembro de la Organizacion, sino por
el hecho de que aquella estaba asociada a numerosas actividades de la misma y
en particular actuaba como observador en el Consejo de la Organizacion y en
la mayor parte de los 6rganos subsidiarios en virtud de un acuerdo adoptado en
1961 que le permitia participar en diversos organos en pie de igualdad con los
paises miembros. La situacion se torné embarazosa cuando tras los actos que
desembocaron en la disolucion, Croacia envid una notificacion en enero de 1992
al Secretario General de la OCDE en la que solicitaba heredar el estatuto de la
RSFY en la Organizacion. Situacion que se complicaria ain mas cuando tras la
adopcion de una nueva Constitucion el 27 de abril de 1992, la representacion
permanente de Yugoslavia, al igual que hizo con otras Organizaciones interna-
cionales, envio una nota en la que informaba sobre la citada modificacion cons-
titucional al mismo tiempo que indicaba que la nueva RFY formada por Serbia
y Montenegro aseguraba la continuidad de la personalidad internacional de la
antigua RFSY y en consecuencia asumiria sus derechos y obligaciones’.

I Cfr. GARZON CLARIANA, G.: “La succession dans les Communautés Européennes”, op.
cit., pag. 129.

32 Cfr. SCHRICKE, CH.: “La succession a ’OCDE”, op. cit., pags. 147 y s.s.
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Ante la toma de posicion de la Asamblea General y del Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas en el conflicto, el Consejo de la OCDE adopt6 un acuerdo
el 27 de noviembre de 1992 mediante el cual determind que la desaparicion de
la RSFY habia implicado la extincion del citado Acuerdo de 1961, y que éste no
permanecia en vigor entre la Organizacion y ninguno de los Estados surgidos de
la disolucion de aquélla.

La reciente independencia de Montenegro puede considerarse como una
derrota demoledora para el proyecto de la Gran Serbia, constituyendo un episodio
mas, quizas no el ultimo, en el proceso de descomposicion de la antigua Yugo-
slavia. La Union Europea evitd en el aiio 2002 que prosiguiera este proceso con
otra secesion en una zona tan turbulenta como los Balcanes y logrd que serbios y
montenegrinos siguieran juntos en el Estado de Serbia y Montenegro. La Unién
Europea temia que una independencia apresurada de Montenegro pudiera animar
a los albano-kosovares y a los serbo-bosnios a proceder de igual forma, con el
consiguiente perjuicio para el fragil proceso de paz que la propia UE intentaba
consolidar en los Balcanes. En este escenario, la Unioén de Serbia y Montenegro
alentada por la UE en 2002, representd un ultimo intento de Bruselas por retrasar
la independencia de Montenegro.

Los Acuerdos de Belgrado, firmados por Serbia y Montenegro el 14 de
marzo de 2002, s6lo constituyeron una union sobre el papel con un Presidente, un
Gobierno de cinco miembros y una Asamblea Parlamentaria. La Carta Constitu-
cional, que contemplaba estas instituciones, contenia también la posibilidad de la
secesion o del mantenimiento de la Union, pasados tres afios, contemplando por
lo tanto el derecho de autodeterminacion, condicion impuesta por Montenegro
para aceptar la nueva Constitucion.

El Estado de Serbia y Montenegro ha sido durante estos tltimos afios mas
virtual que real, funcionando la economia montenegrina como independiente en
la practica de la serbia®. En cualquier caso, Montenegro no queria una continua-
cion de la antigua Yugoslavia con un mero cambio de nombre, sino que el nuevo

3 Una muestra de este funcionamiento practicamente independiente lo constituye el hecho
de que el 10 de diciembre de 2004, los Gobiernos de la Republica de Serbia y de la Republica de
Montenegro, decidieron solicitar por separado la adhesion a la Organizacion Mundial del Comer-
cio, como dos territorios aduaneros distintos. El 15 de febrero de 2005 el Consejo General decidio
establecer un Grupo de Trabajo para examinar la solicitud presentada por Montenegro. En conse-
cuencia, la solicitud presentada inicialmente por la Republica Federativa de Yugoslavia en 2001, se
considerd como retirada. El Grupo de Trabajo celebrd su primera reunion el 4 de octubre de 2005
y completd una primera lectura del Memorandum sobre el régimen de comercio exterior de Mon-
tenegro. Tras la proclamacion de la independencia, el procedimiento de adhesion de la Repuiblica
de Montenegro a la OMC, que actualmente figura como observador, seguira su curso, si cabe, con
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marco de las relaciones con Serbia se inscribiera en un progresivo acercamiento a
la Union Europea, no s6lo en los estandares economicos y comerciales sino tam-
bién en el proceso de estabilizacion interna, en particular en lo relativo a la pro-
teccion de los derechos y libertades, minorias, control democratico del Ejército
o colaboracion con el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia.

La tibieza demostrada por Serbia en el cumplimiento de tales objetivos>,
en particular de este ultimo, desemboco en la suspension indefinida por la UE
de las negociaciones con Serbia y Montenegro sobre un Acuerdo de Estabiliza-
cion y Asociacion®. El argumento de que el camino de Montenegro hacia Europa
pasaba ineludiblemente por la independencia fue utilizado a fondo por los inde-
pendentistas montenegrinos ante el referéndum convocado para el 21 de mayo
de 2006.

Las reglas especificas exigidas por la propia Unioén Europea para que se vali-
dara la secesion de Montenegro exigian un 55% de votos afirmativos con una
participacion superior al 50%. Los resultados oficiales del referéndum confirma-
ron el cumplimiento de ambos requisitos y la victoria de los independentistas con
un 55,5% de los votos favorables a la secesion y una participacion del 86,49% .
El Parlamento montenegrino adopto la Declaracion sobre la Independencia de la
Reptiblica de Montenegro, el 3 de junio de 2006, de conformidad con el articulo
60 de la Carta Constitucional de la Federacion, en la que reconocia que Monte-
negro es un Estado independiente dotado de plena personalidad juridica en virtud
del Derecho internacional.

En cuanto a las repercusiones de la reciente secesion de Montenegro y
su constitucion como Estado independiente, en la pertenencia a las Organiza-
ciones internacionales, conviene sefialar que el hecho de que Serbia se auto-

mayor celeridad. Cfr. Organizacion Mundial del Comercio. Adhesion: situacion de los procesos de
adhesion. Disponible en http://www.wto.org

3 Cfr. RUBIO PLO, A. R.: “Referéndum en Montenegro: muerte de una unién de papel y
expectativas para los nacionalismos”. Real Instituto Elcano de Estudios Internacionales y Estraté-
gicos, ARI n.° 62/2006, pag. 2. Disponible en http://www.realinstitutoelcano.org/analisis/981.asp

55 La decision de suspender tales negociaciones fue tomada a principios de mayo de 2006,
una vez que la fiscal del Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia, Carla del Ponte,
certificara que Belgrado no llevaba a cabo los esfuerzos suficientes para detener al profugo general
serbobosnio Ratko Mladic, acusado como criminal de guerra por su directa implicacion en miles de
muertes, incluida la matanza de Srebrenica.

3¢ Un total de 419.236 ciudadanos montenegrinos acudieron a las urnas, de los cuales 230.711
se decantaron por la independencia frente a los 184.954 que preferian mantener la union con Serbia.
Cfr. RUBIO PLO, A. R.: “Montenegro: muerte de una union de papel...”, op. cit., pag. 1.

214



proclamase continuadora del antiguo Estado de Serbia-Montenegro y de que
esta pretension no fuera rechazada por la comunidad internacional, supuso que
mantuviera su condiciéon de miembro en las Organizaciones internacionales de
las que formaba parte el anterior Estado y que el nuevo Estado de Montenegro
debiera solicitar su ingreso de nuevo en tales organizaciones®’. Siguiendo este
proceder, Montenegro solicitd su ingreso en las Naciones Unidas®® y en el Con-
sejo de Europa, entre otras Organizaciones internacionales como la OSCE, que
fue la primera en aceptar a Montenegro como miembro de pleno derecho el 21
de junio de 2006%°.

En relacion con las Naciones Unidas, la Asamblea General, tras recomen-
dacion previa del Consejo de Seguridad®® aprobd por aclamacion el ingreso de
Montenegro como Estado miembro niimero 192 de la Organizacion, mediante la
Resolucion 60/264 de 28 de junio de 2006. En cuanto al Consejo de Europa, del
que formaba parte Serbia-Montenegro desde el afio 2003, el Comité de Ministros
transmitio la demanda de admision de Montenegro a la Asamblea Parlamentaria

7 La Declaracion de independencia del Parlamento de Montenegro, adoptada el 3 de junio
de 2006, hacia una referencia especifica a la aceptacion de los principios establecidos en los docu-
mentos de las Naciones Unidas y de otras Organizaciones internacionales, asi como la intencion de
solicitar el ingreso en ellas. Como prioridad estratégica expresa el deseo de una rapida integracion
en la Unioén Europea, asi como “su firme determinacion a acceder a las estructuras de seguridad
euro-atlanticas”. El Gobierno de Montenegro se pronunci6 en un sentido similar. Vid. Declaration
of the Government of the Republic of Montenegro addressed to the citizens of Montenegro. The
Government of the Republic of Montenegro. htpp://www.vlada.cg.yu/eng/

8 El Gobierno de Montenegro adopto tras la celebracion del referéndum una Declaracion
sobre las relaciones con las Naciones Unidas, en la que manifestaba su deseo de ser admitido como
miembro de pleno derecho de la Organizacion y de sus organismos especializados tan pronto como
fuera posible. También manifestaba su determinacion de respetar las obligaciones internacionales
derivadas de la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracién Universal de Derechos Humanos y de
otros tratados y documentos adoptados por el anterior Estado en calidad de miembro de la Orga-
nizacion asi como de los principios de la Carta de las Naciones Unidas. “Declaration on Relations
with the United Nations after the Referendum on Stat-Legal Status”. The Government of the Repu-
blic of Montenegro. htpp://www.vlada.cg.yu/eng/

% Tras la solicitud de adhesion a la OSCE por parte de Montenegro, y después de recibir la
comunicacion del Ministro de Asuntos Exteriores de la Republica de Montenegro (Doc. CIO.GAL/
97/06, de 6 de junio de 20006) por la que el nuevo Estado acepta la totalidad de los compromisos y
responsabilidades que le atafien ante la OSCE, el Consejo de Ministros, en su Decision n.° 2/ 06,
dio “la bienvenida a Montenegro en calidad de Estado participante de la OSCE”. Organizacion
para la Seguridad y la Cooperacion en Europa. Consejo de Ministros. Decision N.° 2/06. Ingreso
de Montenegro a la OSCE. Doc. MC.DEC/2/06, de 21 de junio de 2006.

% E] Consejo de Seguridad en su Resolucion 1691 de 22 de junio de 2006, una vez examinada
la demanda de admision presentada por la Republica de Montenegro (S/2006/409), recomendé a
la Asamblea General la admision de Montenegro como Estado miembro de las Naciones Unidas.
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para que analizara el cumplimiento por parte de la nueva Republica de Montene-
gro, de las condiciones requeridas para su admision®!.

3. La disolucion de la Union Soviética

Tras la aceptacion por parte de la URSS de la independencia de las Republi-
cas balticas y de su posterior reconocimiento por parte de los Estados Unidos y la
Comunidad Europea, se intentd buscar una formula para mantener unidas al resto
de las doce republicas soviéticas. Ante el tltimo intento de mantener una unién de
corte federal, que pretendia el todavia presidente de la URSS Mijail Gorbachov,
se opuso la propuesta del presidente de la Federacion Rusa, Boris Yeltsin, que se
inclinaba por un modelo confederal. Al no prosperar éste, tanto Ucrania como
Rusia se mantuvieron fuera, lo que elimind cualquier posibilidad de acuerdo y
con ¢l de mantener la Union.

El consenso para declarar la extincion de la Unién Soviética se venia ya
fraguando entre los Presidentes de los nuevos Estados que iban surgiendo tras las
sucesivas proclamaciones de independencia y tan solo faltaba hallar una férmula
juridica para declarar aquélla. Ademas existian una serie de sintomas que demos-
traban la existencia de tal consenso, como era la carencia de un presupuesto
general del Estado soviético para 1992. La desastrosa situacion de las cuestiones
econdmico-financieras constituian un factor disgregador de primer orden, pues el
agotamiento de los fondos en el Banco del Estado amenazaba con no poder pagar
los sueldos de los funcionarios y con la suspension generalizada de pagos.

Para solucionar esta grave amenaza, Yeltsin y Gorbachov firmaron un
acuerdo por el que la Federacion Rusa cubriria el déficit presupuestario del toda-
via vigente Estado, asumiendo la financiacion y la administracion del presu-
puesto de la Union Soviética hasta fin de afio. En la practica, la Federacion Rusa
iba asumiendo muchas de las atribuciones que hasta entonces correspondian al
poder central. Asi el presidente de la Federacion Rusa habia anunciado, a finales
de octubre, la creacion de un Banco de Rusia sobre la base de los activos del
todavia existente Banco Central de la URSS. Ademas, eran los representantes de
la Federacion Rusa quien negociaban las ayudas en los organismos econdmicos
internacionales.

1 Déclaration du Comité des Ministres du Conseil de I'Europe. Demande d’adhésion de la
République du Monténégro au Conseil de |'Europe. 14 juin 2006. Disponible en http:// www.vol-
tairenet.org/article140622. html.
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El resultado abrumador a favor de la independencia en el referéndum de
Ucrania®, el reconocimiento de ésta por parte de la Federacion Rusa y la abro-
gacion del Tratado de la Union de 1922 por los Parlamentos de Ucrania, Rusia y
Bielorrusia, demostraron que el proyecto de cualquier forma de union quedaba
definitivamente descartado y que el consenso para extinguir la Unién Soviética
era firme y definitivo. Sorprendentemente, la implosion soviética se produjo en
unos pocos meses, sin suscitar apenas oposicion y sin una explosion generali-
zada de violencia, aunque, como ya advertimos, las causas de fondo venian de
lejos.

Aunque las contradicciones, las fragilidades y el coste humano del régimen
soviético eran sobradamente conocidos y denunciados, no eran percibidos como
una amenaza a la viabilidad y estabilidad del sistema, al menos a corto y medio
plazo. Por reales e importantes que fueran los problemas de la Union Soviética,
no parecian poner en peligro un régimen que habia sobrevivido a la guerra civil,
a la industrializacion forzada y a la colectivizacion, a las purgas y al terror esta-
linista, a la Segunda Guerra Mundial y sus seis millones de muertos, a la deses-
tanilizacion y a la salida del totalitarismo..., en definitiva parecia que aquéllos no
constituian un grave peligro para un Estado que, por su potencial militar y la ame-
naza que éste representaba, habia sido percibido y considerado como una gran
potencia®. Sin embargo, la conjuncion de una serie de factores, anteriormente
mencionados, hicieron posible lo que practicamente nadie habia previsto, con
la excepcion de contadas consideraciones premonitorias, que mas tarde fueron
calificadas de proféticas®.

Conseguido el objetivo de disolver la Union Soviética, tras rechazar el Gltimo
intento del presidente de la URSS para aprobar el Tratado de la Union, el Presi-
dente de la Federacion Rusa quiso restablecer los nexos entre las tres Republicas

2 Con una participacion del 84,1% del electorado, el 90,3% de los votantes se inclinaron a
favor de la independencia. En Crimea, la poblacion rusa, voté a favor de aquélla, con un 56%. En
la misma consulta electoral se llevaron a cabo las elecciones presidenciales, resultando elegido el
antiguo comunista, reconvertido al nacionalismo, Leonid Kravchuk, con un 61,5 % de los votos.
Cfr. Anuario Internacional CIDOB 1991, Barcelona, 1992, pags. 242 y s.s.

% DE TINGUY A.: “Effondrement ou suicide?”, en DE TINGUY A. (dir.): L effondrement de
["Empire soviétique, Bruylant/Université de Bruxelles, Bruxelles, 1998, pag. 4.

% Suelen citarse en este sentido las realizadas por el conocido disidente ruso A. AMALRIK:
L’Union Soviétique survira-t-elle en 1984? Paris, 1977; y por la politdloga francesa de origen cau-
casico H. CARRERE D’ENCAUSSE: L’Empire éclaté. Flammarion, Paris, 1984.
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eslavas®, para lo que tuvo que vencer la resistencia inicial de Ucrania, temerosa
de que Rusia, por su historia, su lengua, demografia, territorio, potencial econo-
mico y superioridad militar, mantuviera su hegemonia en la estructura que resul-
tara de la desintegracion de la URSS.

Con estas premisas, el 8 de diciembre de 1991, los Presidentes de la Fede-
racion Rusa, Bielorrusia y Ucrania firmaron en Minsk, capital de Bielorrusia, el
Convenio sobre la fundacion de la Comunidad de Estados Independientes (CEI),
que deberia establecer las bases de la nueva estructura que sucederia a la Union
Soviética, una vez descartada definitivamente su continuidad®®.

Las consecuencias del hundimiento de la URSS seran extraordinariamente
intensas no s6lo en Europa sino también en el resto del mundo. La desaparicion
de un actor estratégico de primer orden como fue la Union Soviética durante mas
de cincuenta afios y con ella, de una cierta estabilidad basada en la disuasion y el
equilibrio de poderes, ha conmocionado profundamente la sociedad internacional
provocando, al mismo tiempo un complejo proceso sucesorio.

A. La practica seguida por la Federacion Rusa

La Resolucion adoptada el 21 de diciembre de 1991 por el Consejo de Jefes
de Estado de la recién creada Comunidad de Estados Independientes con ocasion
de la cumbre celebrada en Alma-Ata (Kazajstan), supuso una toma de postura
clara en relacion con la cuestion de la continuidad en la identidad de la Union
Soviética por parte de la Federacion Rusa en el ambito internacional y, de forma
particular, en la condicién de miembro de las Organizaciones internacionales, en
especial de las Naciones Unidas, al decidir que:

“l.- Los Estados miembros de la Comunidad apoyan a la Federacion de
Rusia para que ésta ocupe el puesto de la antigua URSS en la Organizacion de

65 Las Republicas de Rusia, Ucrania y Bielorrusia, fundadoras de la URSS y firmantes del Tra-
tado de la Unidn de 1922 —junto a la Federacion de Transcaucasia— ademas de poseer armas nuclea-
res, detentaban la mayor parte de los recursos de la Unioén Soviética: Las tres Republicas eslavas
detentaban alrededor del 80% del territorio de la URSS, el 73% de su poblacion (210 millones de
habitantes), y en 1990 habian obtenido el 79% de su PNB, el 86,5% de su produccion industrial, el
74,6% de su produccion agricola, el 92% de su petrdleo y el 82% de la produccion total de gas y
electricidad de la Union.

% Sobre el proceso de creacion, naturaleza juridica y caracteristicas de la CEI, vid. BLANC
ALTEMIR, A.: La herencia soviética. La Comunidad de Estados Independientes y los problemas
sucesorios. Tecnos, Madrid, 2004.
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Naciones Unidas, incluso su escaiio permanente del Consejo de Seguridad y en el
resto de las instancias internacionales.”®’

En cumplimiento de este acuerdo, el Presidente de la Federacion Rusa
enviaba, a través del embajador Vorontsov®®, una Nota Verbal al Secretario
General de las Naciones Unidas, con fecha de 24 de diciembre, en la que se le
informaba que la Federacion Rusa ocuparia el lugar de la Union de Republicas
Socialistas Soviéticas como Miembro de las Naciones Unidas, incluido el Con-
sejo de Seguridad y todos los demas 6rganos y organizaciones del sistema de las
Naciones Unidas, con el apoyo de los Estados de la Comunidad de Estados Inde-
pendientes, y le rogaba, entre otras cuestiones, la sustitucion del nombre “Unidn
de Republicas Socialistas Soviéticas” por el de “Federacion Rusa”.

Asimismo, afirmaba que la Federacion Rusa asumia la plena responsabili-
dad de “todos los derechos y obligaciones de la Union de Republicas Socialistas
Soviéticas” con arreglo a la Carta de las Naciones Unidas, “incluidas las obli-
gaciones financieras”, rogandole finalmente que aceptara esta carta “con carac-
ter de credencial de la representacion de la Federacion Rusa en los 6rganos de
las Naciones Unidas para todos quienes actualmente poseen credenciales como
representantes de la Union de Republicas Socialistas Soviéticas ante las Naciones
Unidas”.

El propio Secretario General inform6 del contenido de la misma a todas las
misiones permanentes acreditadas ante las Naciones Unidas, que no formularon
ninguna objecion al respecto®, ni por escrito ni verbalmente, ni tampoco con oca-
sion de las subsiguientes reuniones del Consejo de Seguridad o de la Asamblea
General celebradas cuando ya se habia llevado a cabo la sustitucion de la Union
Soviética por la Federacion Rusa’.

7 Vid. texto en Fundacion Encuentro. Centro Internacional de las Culturas Europeas. De la
URSS a la CEI I. Acuerdos, Cuaderno n.° 128, marzo de 1992, pag. 17.

 En el mes de diciembre de 1991 correspondia la presidencia del Consejo de Seguridad a la
Uniodn Soviética, que la ejercio a través de su embajador Vorontsov, hasta la reunion ntimero 3024,
celebrada el 23 de diciembre del citado afio. La siguiente reunioén, nimero 3025, celebrada el 31 de
diciembre, fue presidida por el mismo embajador que ya no representaba a la Union Soviética, sino
a la Federacion Rusa. Cfr. DASTIS QUECEDO, A.: “La desintegracion de la Union Soviética y la
cuestion de su ‘sucesion’ en las Naciones Unidas”, REDI, vol. XLIV, 1992-1, pag. 249.

% Muy al contrario, en algunos casos como el de Espaiia, las intervenciones fueron en sentido
positivo, como puede observarse en la decision transmitida el 30 de diciembre de 1991 por la Mision

Permanente de Espafia ante las Naciones Unidas a la Mision Permanente de la Federacion Rusa. Cfr.
“Practica espafiola de Derecho Internacional Publico”. REDI, vol. XLIV, 1992-1, pag. 125.

" Ningan miembro del Consejo de Seguridad formuld ninguna observacion cuando al final de
la reunion niimero 3025 celebrada el 31 de diciembre de 1991, el embajador Vorontsov preguntd si
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Por lo tanto, nos encontramos ante un supuesto particular, pues aunque los
Acuerdos de Minsk y de Alma-Ata proclamaron la extincion de la Unidn Sovié-
tica, lo que hubiera implicado en buena logica juridica que todos los Estados sur-
gidos de aquélla, incluyendo a la Federacion Rusa, hubieran solicitado su admi-
sion en las Naciones Unidas, se decidié optar por la continuidad de la Federacion
Rusa en la personalidad juridica internacional de la antigua Unidn Soviética, en
cuanto a su calidad de miembro de la Organizacion, en particular como miembro
permanente en el Consejo de Seguridad. Y ello por varios tipos de razones, que,
sin caracter exhaustivo, exponemos a continuacion.

En primer lugar por la reaccion positiva que como hemos visto provoco la
pretension rusa en los demas miembros de la Organizacion. Esta actitud positiva
venia precedida por el acuerdo alcanzado al respecto entre todas las Republicas
ex soviéticas, con la excepcion de las balticas que no asistieron, reunidas en las
cumbres de Minsk y de Alma-Ata.

En segundo lugar, porque existen suficientes elementos objetivos que apo-
yaban tal continuidad de Rusia, como son que comprendia la mayor parte del
territorio, de la poblacion y de los recursos de la antigua Unidn Soviética, ademas
de ser la sede de sus principales instituciones y detentar la mayor parte de su
capacidad nuclear.

En tercer lugar, por que optar por someter a la Federacién Rusa al procedi-
miento de admision hubiera, presumiblemente, provocado una crisis constitu-
cional en las Naciones Unidas, en particular en lo relativo a la composicion de
su Consejo de Seguridad, lo que explica que se optase por consideraciones de
caracter politico basadas en la preservacion de la estabilidad de la Organizacion’'.

De esta forma, la Federacion Rusa ha sido la continuadora en la personali-
dad juridico internacional de la antigua Unioén Soviética en las Organizaciones

alguien de los presentes queria intervenir para manifestar alguna objecion al respecto. Lo mismo
ocurri6 en la sesion de la Asamblea General del 2 de marzo siguiente cuando aquélla examinaba
la recomendacion del Consejo de Seguridad para admitir como miembros a las nuevas Republicas
surgidas de la URSS. Vid. en este sentido DASTIS QUECEDO, A.: “La desintegracion de la Union
Soviética y la cuestion...”, op. cit., pags. 249 y 250.

7! Vid. en este sentido ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, P.: “Problemas actuales...”, op.
cit., pag. 193, y BLUM, Y.: “Russia Takes Over the Soviet Union’s Seat at the United Nations”.
EJIL, vol. 3, 1992, pag. 361. Dastis afiade a esta consideracion el hecho de que la antigua Unién
Soviética no comprendia a efectos de las Naciones Unidas, ni a Ucrania ni a Bielorrusia, y que
ademads, existia un cierto paralelo histérico con la situaciéon de 1917 en que Rusia fue considerada
como continuadora del antiguo imperio zarista. DASTIS QUECEDO, A.: “La desintegracion de la
Union Soviética...”, op. cit., pag. 251.
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internacionales, mediante una simple notificacion de continuidad. Como afirma
B. Stern’, el hecho de que la Federacion Rusa aparezca como continuadora de la
Unidn Soviética en los tratados constitutivos de las Organizaciones internaciona-
les, implica que sea considerada como parte en las mismas no desde la fecha de
notificacion de continuidad, sino desde la fecha de ratificacion efectuada en su
dia por la Unién Soviética.

B. La practica seguida por las demds Republicas ex-soviéticas

En cuanto al resto de las Republicas, conviene distinguir el caso particular de
Ucrania y Bielorrusia, que eran miembros originarios de las Naciones Unidas, de
las demas, que fueron admitidas con posterioridad a la desintegracion soviética,
salvo las tres Republicas balticas que fueron admitidas el 17 de septiembre de
1991, por lo tanto con anterioridad a producirse aquélla.

La situacion especifica de los Estados balticos ante el desmembramiento de
la Unién Soviética, desde la optica del Derecho internacional, se deriva de dos
factores distintos: en primer lugar, que tanto Estonia, como Letonia y Lituania,
existieron como Estados independientes desde 1918 hasta 1940; y, en segundo
lugar, que las tres Republicas se separaron de la URSS antes de su disolucion
efectiva e incluso fueron reconocidas por ésta.

La calificacion de la sucesion de Estados operada, a la luz de las Convencio-
nes de Viena sobre sucesion en materia de tratados de 1978 y sobre sucesion en
materia de bienes, archivos y deudas de 1983, seria una separacion de Estados,
pero desde un primer momento Estonia, Letonia y Lituania no aceptaron tal cali-
ficacion, presentandose como reanudadores, sin continuidad, de la personalidad
juridica internacional de los tres Estados anexionados en 1940. Nos encontra-
riamos, por lo tanto, ante un supuesto de restauracion de la independencia de
los antiguos Estados balticos, cuya personalidad juridica se ha perpetuado en el
tiempo. Y desde esta Optica, Estonia, Letonia y Lituania serian los continuadores
de los Estados anexionados por la URSS en 1940. Esta fue la postura no sélo de
los Estados en cuestion, sino también la de los Estados miembros de la Comuni-
dad Europea al afirmar:

2 STERN, B.: “Rapport intérimaire sur la succession en matiére de traités constitutifs
d’organisations internationales et de traités adoptés au sein des organisations intenationales”. Inter-
national Law Association. Report of the 68th Conference held at Taipei, Taiwdn, Republic of China
(1998), London, 1998, pag. 4.
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“la Comunidad y sus Estados miembros acogen calurosamente la restaura-
cion de la soberania de los Estados balticos que habian perdido en 1940...”7

Tras presentar su solicitud de admision, finalmente los tres Estados balticos
fueron admitidos como miembros de pleno derecho de las Naciones Unidas el 17
de septiembre de 199174, asi como de sus organismos especializados. Una semana
antes, durante la reunion de la Conferencia para la Seguridad y Cooperacién en
Europa, hoy OSCE, celebrada en Moscu, Estonia, Letonia y Lituania, habian sido
igualmente admitidos en su seno, proceso que se repetiria asimismo con posterio-
ridad ante otras Organizaciones internacionales.

En cuanto a Ucrania y Bielorrusia fueron admitidos como miembros origi-
narios, de conformidad con el articulo 3 de la Carta, el 24 de octubre de 1945. La
participacion de las Republicas soviéticas en las Naciones Unidas ya fue discu-
tida en la Conferencia de Dumbarton-Oaks por iniciativa de la delegacion sovié-
tica que propuso la admision de todas las Republicas que componian la Unidén
Soviética. La propuesta fue rechazada por los Estados Unidos y el Reino Unido
alegando que aquéllas carecian de soberania real y efectiva. En la Conferencia
de Yalta, la delegacion soviética renuncid a dicha pretension pero exigié que al
menos tres Republicas (Bielorrusia, Ucrania y Lituania) fueran aceptadas como
miembros originarios de las Naciones Unidas. Roosevelt y Churchill aceptaron
las candidaturas de las dos primeras, pero rechazaron la de Lituania alegando que
no habian reconocido su anexion por la Union Soviética.

En consecuencia, en el caso de Ucrania y Bielorrusia, ahora convertida en
Belarus, se ha seguido un proceso similar, aunque no idéntico al de la Federacion
Rusa. En efecto, al ser miembros originarios de las Naciones Unidas, de varios
de sus organismos especializados y de otras Organizaciones internacionales’,

3 “Declaracion de los Doce sobre los paises balticos. Bruselas, 27 de agosto de 1991”. La
Oficina de Informacion Diplomatica del Ministerio de Asuntos Exteriores espafiol hizo publico el
comunicado, suscrito por los Doce Estados miembros de la Comunidad Europea en el marco de la
Cooperacion Politica Europea. Vid. texto en Actividades, Textos y Documentos de la Politica Exte-
rior Espaiiola, Afio 1991, pags. 881-882.

7 Durante la sesion celebrada el 17 de septiembre de 1991, la Asamblea General adopté por
aclamacion los proyectos de resolucion sobre la admision de los tres Estados balticos como miem-
bros de pleno derecho de las Naciones Unidas, a recomendacion del Consejo de Seguridad, que
habia aprobado, el dia 12 de septiembre, por unanimidad y sin debate, las Resoluciones 709, 710 y
711 relativas al procedimiento de admision de Estonia, Letonia y Lituania.

5 En cuyo caso aparece la fecha de adhesion originaria de ambas Republicas ex-soviéticas,
ahora Estados independientes: O.M.S (Ucrania: 3 de abril de 1948; Belartis: 7 de abril de 1948);
O.M.M.; UNESCO o A.LLE.A. (Ucrania: 31 de julio de 1957; Belarts: 8 de abril de 1957). En cam-

222



ambos Estados han mantenido su estatuto mediante una simple notificacion en la
que comunicaban que continuaban formando parte de la organizacion. En cam-
bio, en las organizaciones en las que no eran anteriormente miembros, han debido
seguir el procedimiento normal de adhesion.

El resto de los Estados surgidos de la desmembracion soviética fueron admi-
tidos el 2 de marzo de 1992, salvo Georgia, cuya admision se produjo el 31 de
julio del mismo afio. En cuanto a los organismos especializados se ha seguido el
mismo procedimiento, tanto en relacion con la Federacion Rusa’ como con el
resto de las Republicas ex-soviéticas’”’, practica utilizada, asimismo, con caracter
general’®, en relacion con otras Organizaciones internacionales de caracter uni-
versal o regional.

4. La particion de Checoslovaquia

El Estado checoslovaco fue creado al fin de la Primera Guerra Mundial, con-
cretamente el 18 de octubre de 1918. Con unas fronteras bien definidas, garanti-
zadas por la Conferencia de Paris, y con una poblacion de 15 millones de habi-
tantes, de los cuales el 70% pertenecia a etnias eslavas, Checoslovaquia nacio
como un Estado viable a pesar del amenazante expansionismo de su gran vecino
aleman.

bio en la O.A.C.L., de la que no formaban parte, ambos debieron seguir el procedimiento normal de
adhesion (Ucrania: 10 de agosto de 1992; Belarus: 4 de junio de 1993).

76 La Federacion Rusa envié sendas comunicaciones a una serie de organismos especializados
de las Naciones Unidas en las que comunicaba que asumia la plena responsabilidad de todos los
derechos y obligaciones de la URSS, por lo que deberia utilizarse en adelante el nombre de “Fede-
racion Rusa” en vez de “Union de Republicas Socialistas Soviéticas” (UNESCO: 30 de diciembre
de 1991; OMCI y AIEA: 26 de diciembre de 1991). En cambio, la Federacion Rusa manifestd su
consentimiento al Acuerdo constitutivo del FMI y al Acuerdo del BIRD, mediante aceptacion (1 de
junio y 16 de junio de 1992 respectivamente).

77 Con la particularidad ya sefialada anteriormente en relacion con Ucrania y Belarus. El
ingreso del resto de los Estados surgidos de la desintegracion soviética en los organismos especia-
lizados, se ha producido con posterioridad a su incorporacion como miembros de pleno derecho en
las Naciones Unidas, y de conformidad con los requisitos establecidos en sus tratados constitutivos,
respecto de los que dichos Estados han manifestado su consentimiento.

8 Los casos en los que la Federacion Rusa ha debido de solicitar la admision ex novo, son real-
mente excepcionales, como ha ocurrido con el Convenio constitutivo de la Organizacion Europea
de Telecomunicaciones por Satélite (EUTELSAT), en la que la Federacion Rusa fue admitida el 4
de julio de 1994, mediante adhesion.
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Sin embargo, las concepciones fundacionales del nuevo Estado checoslo-
vaco por parte de checos y eslovacos fueron diferentes desde un principio. Asi
mientras para los checos, la creacion del nuevo Estado era de alguna forma la
continuidad del Estado medieval creado en torno a la Corona de Bohemia”, para
los eslovacos la pertenencia a dicho Estado les brindaba la posibilidad de salir del
area de influencia hiingara, a la que pertenecian desde hacia siglos y con ello de
evitar la definitiva asimilacion por parte de aquélla restableciendo la viabilidad
de la nacion eslovaca.

A pesar de estas diferentes sensibilidades, la Constitucion de la Republica
checoslovaca adoptada en 1920 proclamaba el caracter unitario del nuevo Estado,
siguiendo la concepcion constitucional de la representacion checa, que no satisfa-
cia plenamente a la otra parte ya que aquella no permitia la emancipacion nacio-
nal eslovaca, razén por la que los eslovacos nunca llegarian a identificarse con
la nocién de “pueblo checoslovaco™. La coexistencia de dos concepciones fun-
dacionales dificilmente reconciliables y las también diferentes esperanzas que
checos y eslovacos habian depositado en la creacion del nuevo Estado®! pesarian
como una losa y junto a otros factores complicarian progresivamente las relacio-
nes entre ambos pueblos.

Entre dichos factores podemos mencionar uno de caracter interno y otro
externo. En relacion con el primero de ellos, conviene sefalar la propia compo-
sicion étnica de su poblacion, que si bien en un principio era claramente multi-
nacional® a principios de la década de los noventa habia perdido esta naturaleza
pasando a ser claramente dual: 63% de checos y 31% de eslovacos, representando
las minorias menos de un 6%%. La coexistencia dualista, marcada ademas por
la preponderancia demografica checa (10 millones de checos frente a cinco de
eslovacos) no constituiria un factor de estabilidad sino que potenciaria atin mas
las diferencias entre ambas comunidades una vez caido el muro de Berlin. En

7 Formado por Bohemia, Moravia y una parte de Silesia.

80 Cfr. MALENOVSKY, J.: “Problémes juridiques liés a la partition de la Tchécoslovaquie”,
AFDI, 1993, pag. 307.

81 MIKO, F. T.: “The Czech Republic and Slovakia: Implications of the Split”, Dossier Est-
Ouest, 1 January 1993, pag. 3.

82 El censo de la poblacion que habitaba entre las dos guerras en Checoslovaquia arrojaba la
siguiente composicion étnica: 53% de checos; 24% de la minoria alemana; 16% de eslovacos; 4,5%
de la minoria hiingara asi como porcentajes muy bajos de otras etnias. Durante la Segunda Guerra
Mundial, Checoslovaquia perdié una gran parte de su minoria judia, asi como mas de tres millones
de la minoria alemana y una parte de la minoria hingara.

8 De los cuales, un 3,8% pertenecia a la minoria hungara.
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efecto, mientras que la parte checa intentaba mantener un Estado unitario con un
poder central fuerte, la parte eslovaca pretendia debilitar dicho poder potenciando
estructuras de caracter federal o confederal.

La llegada del régimen democratico no cambio el rigido esquema centralista
derivado de la época anterior®®, pero ello no equivale a afirmar que la particion
checoeslovaca fuera la consecuencia directa del establecimiento de la democra-
cia® pues conviene sefialar al respecto que la celebracion de las primeras eleccio-
nes en el conjunto del territorio no tuvieron el efecto de conceder una legitimidad
nueva y duradera al marco federal preexistente, en particular dado el hecho de
que desde 1989 no habia sido creado ningun partido politico viable y fuerte que
operara en el conjunto del territorio federal checoslovaco, lo que, sin lugar a
dudas, era muy significativo.

El otro factor a tener en cuenta en el proceso de particion del Estado che-
coeslovaco fue el contexto internacional. En efecto, Checoslovaquia fue creada
en un espacio percibido durante siglos como un simple elemento mas del Impe-
rio austriaco en un momento en que tanto Rusia como Alemania habian perdido
temporalmente su influencia en la zona como grandes potencias. La caida del
muro de Berlin en 1989 gener6 un vacio de poder en Europa Central y con él
la desaparicion de fuerzas suficientemente poderosas que exigieran el manteni-
miento del Estado checoslovaco®® coincidiendo en un momento en que, por otra
parte, Europa Occidental estaba sumida en una crisis econémica que reclamaba
la atencion de sus Gobiernos en el ambito interno al mismo tiempo que se estaba
negociando en la Comunidad Europea el ambicioso modelo que implicaba la
adopcion del Tratado de Union Europea.

La atomizacion de la vida politica y social en Europa Central como reac-
cion a décadas de existencia de un poder comunista extremadamente fuerte y
centralizado, determind a su vez que los conceptos de socialismo y federalismo

8 Sin duda este esquema fue heredado de la época comunista, en la que existia una rigida
centralizacion del poder politico que emanaba del Comité Central del Partido Comunista de Che-
coslovaquia con sede en Praga, donde también residian el Parlamento, los 6rganos centrales del
Poder Ejecutivo y Judicial, asi como una larga lista de organismos relacionados con la economia
y el comercio exterior. La llegada del régimen democratico no lograria cambiar esta situacion de
centralismo excesivo lo que contribuiria a potenciar la desconfianza entre checos y eslovacos favo-
reciendo en ultimo término la particion de Checoslovaquia.

85 Cfr. RUPNIK, J.: “Lettre de I’Europe de I’Est. La dimension internationale de la séparation
tchéco-slovaque”, Pouvoirs, n.° 66, 1993, pag. 161.

86 Cfr. MALENOVSKY, J.: “Problémes juridiques liés...”, op. cit., pag. 309.
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salieran desacreditados de la experiencia comunista®’, y que en particular éste
ultimo, no fuera acogido por los nuevos Estados democraticos surgidos en esta
parte de Europa. Ademas, la comunidad internacional, en particular la Comu-
nidad Europea, estim6 que una forma de evitar en territorio checoeslovaco la
repeticion del modelo desintegrador violento de Yugoslavia, era el de acelerar
la particion de Checoslovaquia en lugar de intentar mantener a toda costa su
existencia.

Tras las elecciones parlamentarias de junio de 1992, cuyos resultados evi-
denciaron la imposibilidad de mantener la Federacion®® el Consejo Nacional
Eslovaco (Parlamento) proclamoé el 17 de julio del mismo afio la Declaracién
de soberania de la Republica Eslovaca en la que se hacia una mencién expresa
a la creacion de un nuevo Estado eslovaco. Tan sélo tres dias después, el 20 de
julio, el presidente Vaclav Havel present6 su dimision. El cargo de Presidente
de Checoslovaquia quedaria vacante y ya no volveria a ser ocupado al no ser
capaz la Asamblea Federal de elegir otro candidato. En cambio, si fue elegido
un Gobierno Federal restringido y compuesto de forma paritaria por ministros
checos y eslovacos, que empez6 a ejercer sus funciones el 23 de julio con el
unico objetivo de llevar a cabo una particion tranquila y civilizada del Estado
checoeslovaco, lo que finalmente se materializaria con la adopcion por parte
de la Asamblea Federal de la Ley Constitucional sobre la disolucion, de 25 de
noviembre del mismo afio de 1992, que preveia la disolucion de la Federacion
el 31 de diciembre siguiente y la creacion de dos nuevos Estados que serian sus
sucesores.

Por lo que respecta a la sucesion en las diversas Organizaciones internacio-
nales a las que pertenecia Checoslovaquia, conviene sefialar que dicho Estado
fue miembro originario de las Naciones Unidas. Sin embargo, dado que ninguno
de los dos Estados surgidos de la disolucion, Republica Checa y Republica Eslo-
vaca, fueron considerados como continuadores de la antigua Checoslovaquia,
sino como sucesores en pie de igualdad, ambos debieron solicitar su ingreso en
la Organizacion, que se produjo el 19 de enero de 1993. Por lo tanto, puede afir-
marse que la disolucion de Checoslovaquia demostré una vez mas que el Derecho
internacional no autoriza a un Estado sucesor a convertirse automaticamente en

87 Cfr. RUPNIK, J.: “Lettre de I’Europe de I’Est...”, op. cit., pag. 161.

8 Mientras en la Republica Checa resulté vencedor el Partido Democratico Civico que era
partidario de un Estado Federal fuerte, en la Republica Eslovaca gand el Movimiento para Eslova-
quia que reclamaba la emancipacion del pueblo eslovaco y un esquema confederal en sus relaciones
con la parte checa.
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miembro de las Organizaciones internacionales a las que pertenecia el Estado
predecesor®.

En aplicacion de dicho principio, el Consejo de Seguridad analizo las deman-
das de admision de la Republica Checa y de Eslovaquia a las Naciones Unidas,
y recomendo a la Asamblea General la adhesion de ambos Estados el 8 de enero
de 1993%. Mediante las Resoluciones 47/221 y 47/222, de 19 de enero del mismo
aflo, la Asamblea General aprobo por aclamacion las recomendaciones del Con-
sejo, por lo que la Republica Checa pasé a convertirse en el Estado miembro n.°
179 y Eslovaquia el 180°. En relacion con la participacion de ambos Estados en
determinados 6rganos subsidiarios de la Asamblea General, conviene sefialar que
las plazas vacantes por la desaparicion de Checoslovaquia, fueron asumidas por
sus Estados sucesores, Republica Checa y Eslovaquia, en funcion de un acuerdo
previo entre ambos. En cambio el Comité de Contribuciones no acepté la pre-
tension de ambos Estados, formulada en septiembre de 1993, de fijar sus contri-
buciones al presupuesto ordinario de las Naciones Unidas en tanto que nuevos
Estados, sino que propuso dividir entre ambos, en tanto que Estados sucesores de
la antigua Checoslovaquia, la cuota que ésta tenia asignada.

En relacion con la participacion de ambos Estados en los organismos espe-
cializados de las Naciones Unidas y en el resto de las Organizaciones internacio-
nales de las que formaba parte la antigua Checoslovaquia, conviene sefialar que
los Ministros de Asuntos Exteriores de Checoslovaquia, de la Republica Checa
y de Eslovaquia adoptaron un acuerdo el 12 de diciembre de 1992, en el que se
precisaba cual de los dos nuevos Estados seria el continuador del Estado che-
coslovaco en las diferentes Organizaciones internacionales en los que aquél era
miembro’'. Conviene sefialar, al respecto que la mayoria de las Organizaciones

8 La Sexta Comision de la Asamblea General habia ya tomado en 1947 esta misma posicion
en relacion con la pertenencia a las Naciones Unidas: “When a new State is created, whatever the
territory and the population which compose it, and whether these have or have not been part of a
State Member of the United Nations, this new State cannot, under the system provided for by the
Charter, claim the status of Member of the United Nations, unless it has been formally admitted
as such in conformity with provisions of the Charter”. United Nations. GAOR, 2nd Session, 6th
Commission, 43 rd meet, 7-X-1947, pags. 38 y s.s.

% Docs. A/47/863 y A/47/864.

1 El Acuerdo partia del hecho de que tras la proxima desaparicion de Checoslovaquia, los
dos Estados sucesores no podrian pretender entrar automaticamente en todas las Organizaciones
internacionales de que formaba parte el Estado checoslovaco, aunque si uno de ellos. El Acuerdo
precisaba, por lo tanto, cudl de los dos nuevos Estados debia suceder a Checoslovaquia en cada una
de las Organizaciones internacionales en las que aquélla formaba parte. Cfr. MALENOVSKY, J.:
“Problémes juridiques liés...”, op. cit., pag. 332.
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internacionales concernidas por esta pretension, no la aceptaron, por lo que los
nuevos Estados surgidos de la particion checoslovaca tuvieron que solicitar su
ingreso de conformidad con el procedimiento, generalmente simplificado, de
admision consignado en sus tratados constitutivos®2.

Sin embargo, la practica no fue uniforme en el marco de las Naciones Uni-
das, pues la atribucién de la representacion en determinados organismos subsi-
diarios, fue llevada a cabo siguiendo un modelo de sucesion, siendo asumida en
unas ocasiones por la Republica Checa y en otras por Eslovaquia, de conformidad
con el acuerdo anteriormente citado. Por otra parte, y segun advertimos anterior-
mente, con caracter excepcional, determinadas organizaciones de caracter finan-
ciero, como el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial, aceptaron un
procedimiento de “sucesion condicional” para los Estados surgidos de la disolu-
cion yugoslava, que, con ciertas modificaciones, sirvio de precedente en el caso
checoslovaco.

En efecto, tanto el FMI como el Banco Mundial exigieron a las dos nuevas
Republicas, el cumplimiento de una serie de condiciones para suceder a Checo-
slovaquia, entre las que destacan, aceptar en sus partes respectivas las deudas
y compromisos del antiguo Estado checoslovaco y adoptar todas las medidas
necesarias para llevar a cabo la sucesion, de conformidad con los respectivos
tratados constitutivos de aquéllas. Otras Organizaciones de caracter técnico, que
generalmente presentan una debilidad institucional considerable y una carencia
de mecanismos formales de admision, aceptaron una sucesion automatica en la
calidad de miembro de la Republica checa y de Eslovaquia®.

92 Un ejemplo de este proceder lo constituye la OIT, de cuyo Consejo de administracion, Che-
coslovaquia habia sido miembro electo. Los Ministerios de Asuntos Exteriores checo y eslovaco
enviaron con fecha de 16 de diciembre de 1992 una nota verbal al Director General de la Oficina
Internacional del Trabajo, por la que comunicaban que de conformidad con el acuerdo adoptado por
ambas Republicas, el Estado continuador en la condicion de miembro de la OIT seria la Republica
Checa. Sin embargo esta pretension fue rechazada por la Oficina Internacional de Trabajo y tanto la
Repuiblica Checa como Eslovaquia tuvieron que aceptar formalmente las obligaciones derivadas de
la Constitucion de la OIT antes de ser aceptados como nuevos miembros a partir del 19 de enero de
1993, fecha de su ingreso en las Naciones Unidas. La misma actitud fue adoptada por otros organismos
especializados, en particular la OACI. Cfr. MAUPIN, F.: “La succession a ’'OIT”, en BURDEAU, G.;
STERN, B. (eds.): Dissolution, continuation et succession..., op. cit. pags. 119y 120. Para el supuesto
especifico de la FAO, cfr. STEIN, R.:«La succession dans la F AO», en ibid., pags. 124-126.

% A titulo de ejemplo, la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) admitio
a la Republica checa y a Eslovaquia en tanto que sucesores de Checoslovaquia. En cuanto a la
Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, convertida en organizacion interguber-
namental en 1955 tras la elaboracion de un Estatuto, se siguidé un procedimiento pragmatico que
desemboco en una rapida resolucion de la cuestion relativa a la admision de la Republica checa
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Enrelacion con otras Organizaciones internacionales®, en particular europeas®
como el Consejo de Europa, conviene senalar que fueron los érganos competentes
de la Organizacion quienes decidieron la admision de los dos nuevos Estados, de
conformidad con su Estatuto constitutivo. A tal efecto, el Comité de Ministros tras
constatar en su sesion de 8 de enero de 1993, que Checoslovaquia habia cesado de
ser miembro del Consejo de Europa, y basandose en la nocion de discontinuidad,
decidio que sus dos Estados sucesores, debian someterse al procedimiento regular
de admision. A tal efecto, la Republica Checa y Eslovaquia presentaron sus solici-
tudes de admision, sometiéndose al procedimiento habitual de adhesion, que fue
recomendada positivamente por la Asamblea Parlamentaria el 29 de junio de 1993.
Al dia siguiente, el Comité de Ministros invitd a los dos nuevos Estados a adherirse
al Consejo de Europa mediante sus Resoluciones 93 (32) y 93 (33), lo que efecti-
vamente hicieron en el mismo dia de 30 de junio de 1993, con efectos ex nunc®.

Para concluir podemos afirmar que a pesar de los particularismos existentes,
la Republica Checa y Eslovaquia fueron admitidas a partir del 1 de enero de
1993%7 en la mayoria de las Organizaciones internacionales de las que formaba

y de Eslovaquia como sucesores de Checoslovaquia, tras haber recibido el Secretario General de
la Conferencia una comunicacion de ambas Republicas por la que declaraban su aceptacion a las
Convenciones de La Haya y de su Estatuto. Cfr. DROZ, G.: “La succession a la Conférence de La
Haye de droit international privé”, en BURDEAU, G.; STERN, B. (eds.): Dissolution, continuation
et succession..., op. cit. pags. 178 y s.s.

% Como la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico (OCDE) y la Confe-
rencia para la Seguridad y Cooperacion en Europa (CSCE), convertida posteriormente en la actual
Organizacion para la Seguridad y Cooperacion en Europa (OSCE).

%5 En relacion con las Comunidades Europeas, conviene sefialar que Checoslovaquia habia
concluido el 16 de diciembre de 1991 un Acuerdo Europeo que todavia no se encontraba en vigor en
el momento de su desaparicion, a 31 de diciembre de 1992, por lo que al no haberse consolidado las
obligaciones juridicas que de €l se derivaban, no se acepto el principio de continuidad en relacion
con los dos Estados sucesores de aquélla. En cambio, el problema planteado por la existencia de un
acuerdo interino adoptado para aplicar de forma provisional las disposiciones estrictamente comu-
nitarias del citado Acuerdo Europeo, se resolvio mediante la adopcion de un nuevo acuerdo distinto
con cada uno de los dos Estados sucesores. Cfr. GARZON CLARIANA, G.: “La succession dans
les Communautés Européennes”, op. cit., pag. 130.

% La cuantia de las contribuciones de ambos Estados al Consejo de Europa, fue fijado inde-
pendientemente del que tenia asignada la antigua Checoslovaquia y solamente para la segunda
mitad de 1993. Sobre las cuestiones relativas a la sucesion en el Consejo de Europa, cfr. MALE-
NOVSKY, J.: “La succession au Conseil de 1I’Europe”, en BURDEAU, G.; STERN, B. (eds.):
Dissolution, continuation et succession en Europe de I’Est ..., op. cit., pags. 134-145.

%7 Tan solo en el Consejo de Cooperacion del Atlantico Norte, la admision de la Republica
checa y de Eslovaquia se produjo con anterioridad a la desaparicion formal de Checoslovaquia, el
31 de diciembre de 1992.
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parte la antigua Checoslovaquia. La admision se produjo simultaneamente en
algunos casos, como en las Naciones Unidas o en el Consejo de Europa, o de
forma separada en otros®®. En la mayoria de los casos, el procedimiento de adhe-
sion de los dos nuevos Estados se produjo de forma simplificada y se resolvid
de forma acelerada en pocas semanas, salvo en el Consejo de Europa que no se
materializo hasta el 30 de junio de 1993, como ya advertimos, produciendo muy
excepcionalmente” efectos retroactivos al 1 de enero de 1993, fecha en que se
produjo formalmente el nacimiento de los dos nuevos Estados.

V. A MODO DE EPILOGO

La modificacion territorial, operada de conformidad con el Derecho interna-
cional, esta en la base del fenomeno de la sucesion de Estados. Tanto el proceso
descolonizador de los afios sesenta como el proceso de liquidacion de Estados
ya constituidos por medio de la unificacion, la secesion o la disolucion, ha gene-
rado un cierto renacimiento de la sucesion de Estados, considerado como un sec-
tor clasico y central del Derecho internacional. Este “resurgimiento” ha venido
facilitado tanto por la abundante practica ofrecida por los cambios territoriales
operados en Europa desde principios de la década de los noventa, como por la
vinculacion de esta materia a la codificacion y desarrollo progresivo del Derecho
internacional en los trabajos de la Comision de Derecho Internacional.

No obstante, conviene sefialar que no todos los cambios territoriales impli-
can necesariamente la desaparicion del Estado predecesor, pues en determinados
casos, y a pesar de producirse mutaciones importantes que afectan a los elemen-
tos constitutivos de un Estado, en particular al territorio, éste no desaparece y
continua existiendo. En estos casos, la continuidad del Estado predecesor impide
la sucesion, es decir la sustitucion de aquél por otro Estado que le sucede. En defi-
nitiva, el Estado predecesor mantiene su identidad a pesar de que su territorio y su
poblacion hayan disminuido o aumentado notablemente. Nos encontrariamos en
este caso ante un supuesto de continuidad en la identidad del Estado.

La préctica reciente a la luz de las ultimas transformaciones operadas en la
Europa de finales del siglo XX, e incluso en los primeros afios de este siglo XXI,

% Como fue el caso de la Organizacion Mundial de la Salud, en la que la Republica checa
entré como miembro de pleno derecho el 24 de enero de 1993 y Eslovaquia, el 4 de febrero del
mismo afio.

% Como fue el caso del GATT.
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confirma que, como regla general, los mecanismos de la sucesiéon no operan en
lo que concierne a la cualidad de miembro de una organizacion internacional
pues la admision sigue el procedimiento previsto por el tratado constitutivo de la
misma. Las Organizaciones internacionales no admiten la sucesion con caracter
automatico en el tratado constitutivo ni en la cualidad de miembro, siendo la regla
general que los nuevos Estados soliciten su admision y se sometan a los proce-
dimientos habituales de la adhesion, aceptandose la sucesion tan sélo de forma
excepcional.

Del analisis de la abundante practica que las sucesivas transformaciones
territoriales han tenido lugar en Europa durante los ultimos afios, puede deducirse
que en los cuatro casos analizados se han dado soluciones especificas en atencion
al fenomeno particular de sucesion de Estados que subyace en cada una de ellas,
y de modo particular en lo que afecta a su pertenencia a las Organizaciones inter-
nacionales de las que formaba parte el Estado predecesor.

En el caso “atipico” de la unificacion de Alemania, la absorcion de la RDA
por parte de la RFA y la consideracion de ésta como Estado continuador, implicd
que no hubo necesidad de llevar a cabo procedimientos de admision de la Alema-
nia reunificada en las diversas Organizaciones internacionales en las que ambos
Estados eran miembros, ni en las que tan so6lo lo era la RFA, renunciando, sin
embargo, ésta a reemplazar a la RDA en calidad de miembro en aquellas Orga-
nizaciones internacionales en las que tan s6lo era miembro la extinguida RDA.

En el supuesto de la disolucidon de Yugoslavia, el rechazo a la pretension de la
nueva RFY (Serbia y Montenegro), a considerarse como continuadora de la des-
aparecida RSFY, condicion6 de forma muy notable la cuestion de la participacion
en las diversas Organizaciones internacionales de las que formaba parte la anti-
gua RSFY. En efecto, el hecho de que todas las antiguas Republicas yugoslavas,
ahora Estados independientes, debian ser considerados como Estados sucesores,
implico que todos ellos debieron solicitar de nuevo su ingreso en tales organiza-
ciones. En cambio, en el reciente proceso de secesion de Montenegro, el hecho de
que Serbia se autoproclamase continuadora del antiguo Estado de Serbia-Monte-
negro y de que esta pretension no fuera rechazada por la comunidad internacional
ni por el nuevo Estado de Montenegro, ha supuesto que mantuviera su condicion
de miembro en las Organizaciones internacionales de las que formaba parte el
anterior Estado y que el nuevo Estado de Montenegro debiera solicitar su ingreso
de nuevo en tales organizaciones.

En el caso de la extinta Unidn Soviética, dada la preeminencia de la Fede-
racion Rusa, se considerd a ésta como continuadora en la personalidad juridica
internacional de la antigua Union Soviética, en las Organizaciones internaciona-
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les de las que ésta formaba parte, mediante una simple notificacién de continui-
dad en la que se solicitaba tan s6lo un cambio nominal de la representacion. Este
procedimiento se sigui6 tanto en su condicién de miembro de las Naciones Uni-
das y de sus organismos especializados, como de su particular posiciéon como
miembro permanente del Consejo de Seguridad, que paso a ocupar, con todas
sus consecuencias, la Federacion Rusa. En cuanto al resto de las Republicas,
conviene distinguir el caso particular de Ucrania y Bielorrusia, que en cuanto
miembros originarios de las Naciones Unidas no debieron volver a solicitar su
ingreso, de las demas, que si debieron solicitarlo, siendo admitidas con posterio-
ridad a la desintegracion soviética, salvo las tres Republicas balticas que fueron
admitidas el 17 de septiembre de 1991, por lo tanto con anterioridad a producirse
aquélla.

En el supuesto de la particion de Checoslovaquia, dado que ninguno de los
dos Estados surgidos de la disolucion, Reptblica Checa y Republica Eslovaca,
fueron considerados como continuadores de la antigua Checoslovaquia, sino
como sucesores en pie de igualdad, ambos debieron solicitar su ingreso en las
diferentes Organizaciones internacionales en las que aquella era miembro. La
admision se produjo de forma simultanea en algunos casos como en las Naciones
Unidas o en el Consejo de Europa o de forma separada en otros, habiéndose uti-
lizado generalmente un procedimiento de adhesion simplificado.
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DISCURSO DE CONTESTACION

José Luis Merino Hernandez

Excmos. e [lmos. Sres., Sras. y Sres.

El Dr. Blanc Altemir es un intelectual aragonés de la Franja. Yo siempre he
creido que pertenecer a esta singular parte del territorio de nuestra Comunidad
imprime un determinado caracter. Son estos aragoneses, segiin he podido consta-
tar, personas que nacen y viven a caballo de dos Comunidades, de dos culturas,
la aragonesa y la catalana, estrechamente relacionadas en la Historia y en el pre-
sente, pero cada una con su singular personalidad, con su “seny” una y con su
caracter la otra. Y quienes, como el Dr. Blanc, saben retener lo mejor de cada una,
son hombres y mujeres con una gran capacidad de integracion.

Antonio Blanc Altemir nacio, hace ahora casi 53 afios, en el pequeiio pueblo
oscense de Azanuy, en la Litera. Como tantos otros aragoneses de la Franja, se
traslado a Catalufia a realizar sus estudios universitarios, en cuya Universidad de
Barcelona obtuvo primero la licenciatura en Derecho, en 1978, y luego el docto-
rado, en 1988, con la maxima calificacién y Premio Extraordinario.

Muy pronto se incorpora a la Universidad de Lleida, en la que desempeiia
diferentes cargos docentes, hasta el afio 1991 en el que obtiene, por concurso
oposicion, la plaza de Profesor Titular de Derecho Internacional Publico.

Su clara vocacion hacia el Derecho Internacional, le llevo a ampliar sus estu-
dios en Luxemburgo, en cuyo “Institut Universitaire” se diplomé en 1991.

No obstante todo lo dicho, sus raices aragonesas las pone de manifiesto en su
quehacer universitario como Profesor en el Centro de Barbastro de la Universi-
dad Nacional de Educacion a Distancia, en el que ha desempefiado distintos car-
gos como Coordinador de Derecho y Director, impartiendo también la docencia
desde hace ya 24 anos; y ahora, ingresando por méritos propios en esta Academia
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Aragonesa que le acoge con todos los honores y, por mi parte, con gran admira-
cion y afecto.

El Profesor Blanc es autor de siete libros y ha dirigido cinco obras colectivas,
asi como de numerosos articulos publicados en revistas especializadas, algunas
de gran impacto internacional. Ha sido ponente en un buen numero de congresos
internacionales y participado en diferentes proyectos y grupos de investigacion.
En su calidad de docente, ha dirigido tesis doctorales y organizado diferentes
Cursos, siendo Coordinador de varios Programas de Doctorado.

Su doble vocacion iusinternacionalista e iberoamericanista le lleva, desde
hace mas de una década, a impartir cursos de doctorado en varias universidades
de América latina, especialmente Santiago de Chile y Lima, sin olvidar sus lazos
con la vieja Europa, en muchas de cuyas universidades ha pronunciado conferen-
cias y cursos: Bielorrusia, Italia (Bolonia, Milan y Padua, entre otras) y Francia
(Montpellier) son paises habituales en su quehacer universitario, ademas de otras
muchas universidades espafiolas.

Un viajero impenitente, un universitario inquieto, un profesor que viaja,
imparte, observa y trata de analizar, desde su perspectiva de iusinternacionalista,
el mundo que nos rodea, los cambios importantes que, en el final del siglo XX y
comienzos del XXI, se han producido y se siguen produciendo, en especial, en los
paises de nuestro préximo entorno.

& ok ok

Antes de entrar en la glosa del discurso que acabamos de escuchar, permi-
taseme una breve digresion emotiva. Cuando el Dr. Blanc inicia su disertacion
recordando a esos dos grandes juristas, Joaquin Costa y el Marqués de Olivart,
no he podido por menos que reavivar unos sentimientos de identificaciéon con
ambos, y cada uno por razones bien distintas.

A todos cuantos hemos dedicado nuestra vida intelectual como juristas al
estudio y la praxis del Derecho aragonés, y lo hemos hecho —y seguiremos
haciéndolo— desde la perspectiva de lo que la norma positiva conviene al pueblo
al que va destinada, para todos nosotros Joaquin Costa representa un referente
indiscutible e inagotable; cuanto mas se profundiza en la obra del Leon de Graus,
mas se acerca uno al verdadero Derecho, a la norma querida y sentida por el
hombre y la mujer de la calle; porque, lejos de las grandes construcciones y dis-
quisiciones doctrinales, esté el sentimiento popular de lo querido y necesitado por
el ciudadano en cada momento de su existencia.
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El Marqués de Olivart, Don Ramén Maria de Dalmau, trae a mi mente recuer-
dos entrafiables de juventud. Cuando todavia era estudiante del ultimo curso de la
carrera de Derecho en Zaragoza, comencé mis “pinitos” de escribidor y el primer
trabajo que publiqué, en la revista Temis de la Universidad cesaraugustana, en
1965 —so6lo hace de eso 42 afios—, llevaba por titulo “El sistema de Derecho
conflictual espafiol en el Marqués de Olivart”. De la mano del entonces Catedra-
tico de Derecho Internacional, el Dr. D. Luis Garcia Arias, tuve la oportunidad
de acercarme a esta insigne figura y guardar para ella similar admiracion que la
manifestada por el Dr. Blanc.

& %k ok

La lectura del discurso de nuestro nuevo Académico ha despertado en mi un
conjunto de sensaciones diversas y hasta contradictorias. Por una parte, parece
uno estar escuchando o leyendo algo conocido y, sin embargo, conforme el con-
ferenciante profundiza en el objeto de su discurso, se constata el gran descono-
cimiento que se tiene de los acontecimientos que en ¢l describe. No de los suce-
sos en si, desde luego, sino de los efectos y consecuencias que los mismos han
supuesto para los paises y los pueblos que han sido sus protagonistas.

Bastante lejos en el tiempo nos quedan hoy, a los habitantes del siglo XXI,
todos aquellos movimientos independentistas acaecidos en el siglo XIX y primera
mitad del XX: desde el nacimiento de las reptblicas iberoamericanas, segregan-
dose de sus respectivas metropolis, especialmente Espafia, hasta la aparicion de
los nuevos estados africanos.

Sin embargo, todos cuantos aqui nos encontramos estamos siendo testigos
presenciales de similares aconteceres en la aparente inamovible Europa, en esa
Europa pactada tras la II Guerra Mundial, de la que creo nadie hubiéramos podido
anticipar, hace unos lustros, los cambios habidos, simbolizados, si cabe, con la
famosa caida del muro de Berlin.

Como bien dice el Dr. Blanc Altemir en su discurso, “una vez finalizado el
proceso de descolonizacion con la consiguiente creacion de decenas de nuevos
Estados, era de esperar que las sucesivas transformaciones en la sociedad interna-
cional consistirian en fenomenos de integracion a través de los cuales los Estados
configurarian entidades mas amplias, tanto en lo econdémico como en lo politico,
como ha ocurrido con el proceso de integracion europea que encarna... la actual
Union Europea”.

Y sin embargo, no ha sido asi. La descomposicion de la Union Soviética, la
reunificacion de Alemania, la division de Checoslovaquia, el renacer de los paises
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balticos —Estonia, Lituania y Letonia— y el desmembramiento de la Yugoslavia
de Tito son todos ellos fendmenos acaecidos muy cerca de nosotros y en relativa-
mente muy pocos aiios. Como recuerda el Dr. Blanc en su discurso, consecuencia
de todo ello ha sido la reciente aparicién en Europa de mas de una veintena de
nuevos Estados.

Estoy seguro que todos hemos seguido con muchisimo interés cada uno de
ellos, en algunos casos mas que en otros por lo que tenian de desgarradores, y
hemos estado atentos a las consecuencias que en todo el mundo, y especialmente
en nuestra area geografica, iban produciendo.

Sin embargo, yo creo que nuestra atencion, de no ser expertos en la materia
como lo es el Dr. Blanc Altemir, se ha quedado en la superficie de los problemas,
en la epidermis de los acontecimientos, en los fendémenos mas visibles de todos
ellos; esos que diariamente nos relatan los medios de comunicacion y los que
vamos pudiendo comprobar por nosotros mismos con el transcurso del tiempo.

Pero es realmente sorprendente llegar siquiera a atisbar qué otras cuestiones
importantes subyacen detras de cada uno de estos fendémenos. Y eso es lo que me
ha sucedido a mi al leer y escuchar con todo detenimiento el discurso que hoy
acaba de pronunciar el Dr. Blanc, el ya Académico de Numero aragonés, Excmo.
Sr. Dr. Antonio Blanc Altemir.

Porque, ¢se les ha ocurrido a vds. pensar qué sucede con la nacionalidad de
los habitantes de esos paises que han desaparecido, dividido o desmembrado?

(Y qué ha de hacerse de los fondos econdmicos de los anteriores bancos
centrales de los estados divididos? ;O de sus fondos culturales, pictoricos, biblio-
graficos, artisticos...? ;Y de la deuda externa que cada uno de ellos tuviera? ;Y
de su moneda? ;Y de su bandera y signos de identificacion nacional? ;Y de sus
tratados internacionales con otros paises?

Uno de esos elementos, la nacionalidad, produce unos efectos que, mas alla
de los aspectos internacionales de que trata el discurso de nuestro nuevo Aca-
démico, repercuten en la vida privada de los ciudadanos de esos paises. Y aun-
que sea salirme un poco del tema central del discurso, permitanme una breve
reflexion al respecto.

Desde hace unos anos, Espafa esta siendo un pais receptor de una poblacion
inmigrante, dia a dia creciente, proveniente de casi todos los continentes, y un
nimero muy importante, de paises europeos que han sufrido los efectos de una
segregacion, fusion o disolucion de sus Estados de origen. (Como dato de interés
puedo decirles que en mi Notaria, el pasado afio, contabilicé hasta treinta nacio-
nalidades distintas de personas otorgantes de escrituras.)
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En la medida en que esos ciudadanos tratan de echar raices en nuestro pais, e
ingresan en la cultura de la propiedad privada —especialmente de la vivienda—y
del consiguiente préstamo hipotecario, tan arraigada entre los espafioles, a la hora
de formalizar la documentacion correspondiente, nos plantean, en las Notarias,
no pocos problemas cuando tratamos de averiguar, por ejemplo, el régimen eco-
némico de su matrimonio o, llegado el caso de un fallecimiento, la ley personal
del difunto.

Las alteraciones que, en su vida, han sufrido esos ciudadanos como conse-
cuencia de la experimentada por su pais de origen, va a afectar de forma muy
singular a esos aspectos juridico-privados a los que me refiero. Quizas seria inte-
resante un estudio acerca de estas cuestiones.

Volviendo al nucleo del discurso, sorprende, insisto, ponerse a pensar en
cada una de estas cuestiones, en las que seguramente ninguno hemos parado
mientes en el momento de producirse el evento de que se trate, y que s6lo un
experto como el Dr. Blanc Altemir es capaz de analizar con los conocimientos
que su dedicacion profesional le proporciona.

Precisamente, a uno de esos problemas derivados de los fendmenos apun-
tados dedica su discurso nuestro nuevo Académico: en concreto, a la cuestion
de como se ha resuelto en cada caso la pertenencia de cada uno de esos paises
que ha sufrido el fendomeno de la reunificacion, division o desmembramiento, su
pertenencia —digo— a las distintas organizaciones internacionales existentes en
el mundo, y muy singularmente, a la Organizacion de Naciones Unidas, la ONU.

Todo ello enmarcado en el fenémeno juridico de lo que ha dado en Illamarse
“la sucesion de Estados”, de la que, de forma relativamente reciente —concreta-
mente desde 1961—, se viene ocupando la Comision de Derecho Internacional,
la cual ya ha dado a luz dos tratados, en 1978 y 1983.

Muy poca normativa juridica si se tiene en cuenta la importancia de los feno-
menos acaecidos s6lo en Europa. Y es que, en todas las cuestiones de Derecho
Internacional —los que nos hemos aproximado algo a esta materia lo constata-
mos—, la juridicidad se mueve de forma bien distinta a como lo hace en el orde-
namiento interno de cada uno de nuestros paises. Quienes, por nuestra profesion,
estamos acostumbrados a que casi todos los problemas tengan un perfecto encaje
en una norma positiva, a que nada de lo que atafie al derecho privado, o al penal,
o al fiscal, o al administrativo quede a la improvisacion, nos descoloca un tanto
—permitaseme la expresion— ver como fendmenos tan importantes como los
apuntados no tienen una solucion normativa a la que acogerse de forma clara e
indubitada.
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Y, sin embargo —asi es el Derecho Internacional—, cada uno de esos proble-
mas ha encontrado en la practica su solucion. Como bien ha puesto de manifiesto
el Dr. Blanc en su discurso, muchos de ellos se han resuelto por la via de los
hechos, o por la decision tomada, en un momento determinado, por uno de esos
organismos internacionales en los que centra su atencion el nuevo Académico.

Como vds. han podido escuchar, las soluciones dadas, en los distintos orga-
nismos internacionales, a los diferentes fenomenos acaecidos en esos paises euro-
peos en los que ha centrado su atencion el Dr. Blanc Altemir, han sido bien distin-
tas, soluciones que no dejan de sorprender al lego en la materia.

A pesar de ello, los internacionalistas, como acaban vds. de escuchar, se afa-
nan en crear una doctrina juridica que pueda servir de pauta para futuros aconteci-
mientos de corte similar. Es la teoria de la sucesion de Estados, espléndidamente
expuesta por nuestro nuevo Académico.

Pese a ello, la impresion que uno saca de la exposicion que acaba de hacer
el Profesor Blanc es que en cada caso los organismos internacionales, y no con
unanimidad de criterios entre cada uno de ellos, han ido adoptando soluciones
concretas, en las que yo me atrevo a atisbar la existencia de un componente
importante de interés politico, dependiendo del pais y del caso concreto de que se
trate. Y en ello, como el propio Dr. Blanc explica, juega un papel predominante
el reconocimiento de los nuevos Estados creados, por parte de terceros Estados.

Asi, sobre la base de considerar como ilegal la anexion, en 1940, de Letonia,
Estonia y Lituania por la Unidén Soviética, su reincorporacion a los distintos orga-
nismos internacionales, y en concreto, su pertenencia a la ONU vino dada por una
suerte de “recuperacion” de su perdida identidad. En términos de Derecho privado,
y si se me permite el parangdon —producto si vds. quieren una cierta deformacion
profesional—, podria hablarse de una nulidad de actuaciones en la anexion llevada
a cabo por la URSS, nulidad que, a su vez, conlleva un desconocimiento juridico
—en este caso internacional— de ese periodo, largo periodo de tiempo pasado por
esos Estados y sus ciudadanos bajo la dependencia de la potencia extranjera. /No
se ve en esta facil solucion un componente politico importante, un deseo de dar
una suerte de “carpetazo” a la existencia misma de la Union Soviética?

Quizas, como contrapartida, en la ONU y en otros organismos internacio-
nales se admite sin mayor debate que la Federacion Rusa sea la sucesora de esa
extinta Union Soviética, como si se tratara de una especie de “Estado matriz” del
que se han ido segregando y apartando sus satélites, pero conservando aquélla
la esencia del primitivo Estado. Como dice el Dr. Blanc, “como continuadora en
la identidad de la antigua Union”. ;No hay en esta solucion un evidente interés
politico internacional, una especie de equilibrio de intereses?
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Siguiendo con esa misma “logica politica”, no puede sorprender las solucio-
nes dadas al caso checoslovaco y al aleman.

La division de Checoslovaquia en dos diferentes Estados, 1a Republica Checa
y Eslovaquia, obliga a ambos a solicitar “ex novo” su pertenencia a todo tipo de
organismos internacionales; aqui no hay interés en reconocer a ninguno de ellos
como “Estado matriz”.

En el caso aleman la solucion tampoco sorprende: el Estado fuerte se come
al chico —pido perdon por el simil—, y la Reptiblica Democratica Alemana des-
aparece del mapa politico mundial, en beneficio del Estado fuerte que es la Repu-
blica Federal Alemana. En términos de Derecho privado mercantil —y pido de
nuevo excusas por estas referencias iusprivatistas—, estariamos en presencia de
una fusion por absorcion, en la que una de las entidades pierde su personalidad
juridica, subsumida en la personalidad de la entidad absorbente.

Voy a concluir, y lo hago sin tratar de analizar, desde la optica desde la que
les estoy hablando, el caso yugoslavo. Mucho es lo que ha sucedido en aquel
ya desparecido Estado —mucho y triste—, pero creo que, desgraciadamente, el
“telon” no ha bajado definitivamente en ese escenario europeo, la “funcion” con-
tintia; los proximos afios seguiremos siendo testigos de no pocos acontecimien-
tos: Kosovo esta en el ojo del huracan.

Y una pregunta inquietante: ;Continuaran estos fendmenos en otras zonas
de Europa: Irlanda, Escocia, Pais Vasco o Corcega? ;Habra concluido el “corsi”
historico de las separaciones y divisiones de Estados? ;Se volvera, en un proximo
futuro, al “ricorsi” de las uniones de Estados? ;Podra ser precisamente Europa el
modelo o motor de ellas?

Y, por cierto, ;se han analizado suficientemente las causas politicas, econo-
micas y sociologicas que provocan estos movimientos segregacionistas?

Y termino para no cansar mas a vds. con estas digresiones, las cuales no han
querido sino resaltar la importancia del discurso de nuestro nuevo Académico
de Numero, el Dr. Blanc Altemir, a quien quiero felicitar muy efusivamente por
la importante aportacion que acaba de realizar en una materia tan interesante, a
quien deseo lo mejor en su prometedor futuro como profesor e investigador uni-
versitario y a quien solamente le hago un ruego encarecido: que siga haciéndonos
beneficiarios, en la Academia, de su saber, de sus amplios conocimientos, partici-
pando, como ya viene haciéndolo, en las labores internas de nuestra institucion.

Muchas gracias a todos Vdes. por la atencion prestada.

Zaragoza, 7 de junio de 2007
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EL DERECHO A CONOCER EL PROPIO
ORIGEN BIOLOGICO

Evolucion. Situacion actual desde una perspectiva
civil-constitucional

Luis Alberto Gil Nogueras

El desconocimiento de tu origen bioldgico presenta muchas vertientes y
afecta a distintas disciplinas juridicas. Su desconocimiento puede tener su origen
en muchas causas, y algunas de ellas pueden implicar la existencia de un delito.
Enlazamos con figuras tales como la sustraccion de menores (una de cuyas moda-
lidades la de robo de bebés es objeto de un importante seguimiento mediatico
en estos ultimos tiempos), detenciones ilegales y secuestros, el fenomeno de los
hijos de los desaparecidos, la problematica relacionada con genocidios en los que
no solo tiene lugar el asesinato masivo de personas, sino la expulsion, desarraigo
y desestructuracion familiar con los efectos que ello tiene sobre la poblacion
afectada y sobre el objeto que nos ocupa.

El enfoque en el que me voy a centrar es el estrictamente civil, con referen-
cias a la evolucion del derecho, como parte del derecho a la personalidad de todo
individuo , a su evolucion y a su reflejo constitucional.

(Existe un derecho constitucional a conocer el origen biologico? ;A partir
de qué axioma? ;y por qué camino? ;Hasta donde llega, pues hay un reconoci-
miento generalizado de que todo derecho aun los de relevancia constitucional tie-
nen sus limites? Todos ellos son una serie de interrogantes que debemos despejar
cuando nos aproximamos a la presente cuestion. Y seguidamente plantear ;cémo
se puede verificar esta busqueda? ;Con qué nos vamos a encontrar?

En los ultimos tiempos nos hemos encontrado serios intentos relacionados
con el deseo de llegar a este conocimiento por personas que desde la edad adulta
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intentan obtener esta informacién que en principio no les fue facilitada, por diver-
sas razones.

Como estas varian, y abarcan desde la sucesion de conflictos internacionales,
la comision de delitos comunes o de delitos contra la humanidad, hasta la gestion
de procesos o expedientes de proteccion de menores o de adopcidn, no es facil
dar una respuesta unica a tales cuestiones, ni es sencillo acotar un camino para
esa busqueda.

I. EL ORIGEN DE LA BUSQUEDA

Al margen de los problemas relacionados con las versiones mas dramaticas
del problema, cuales son los casos de genocidio (tanto las relativas a las cruentas
matanzas y exterminios masivos de personas, cuanto a los movimientos migra-
torios forzados, deportaciones en masa o desplazamientos favorecidos por poli-
ticas totalitarias en contra de diversas minorias étnicas) el debate sobre derecho
a conocer tu origen biologico se pone de relieve inicialmente dentro de las adop-
ciones ¢ inicialmente circunscrito al s6lo hecho de hacer participe al adoptado de
su condicion de tal. Este es el comienzo.

Al principio tanto las familias de adopcion, cuanto los profesionales que tra-
bajaban en este campo eran reacias a facilitar tal informacion al hijo, por enten-
derlo contraproducente, fuente de conflictos y sentimientos encontrados para el
adoptado, y también por el miedo ante su reaccion ante el hecho diferencial.
Desde otro punto de vista se apuntaba que cuando alguien se interrogaba sobre
tal hecho era muestra patente del fracaso de la adopcion verificada. Incluso desde
el punto de vista médico se apuntaba como un signo patologico que evidenciaba
algin trastorno conductual en la persona.

Por el contrario en la actualidad existe un amplio reconocimiento de que la
blisqueda responde a un interés natural de los adoptados.

Este interés viene a resultar creciente y la respuesta juridica a tal pretension
ha sido relativamente reciente.

Por ejemplo en Estudios publicados sobre este tema, a mediados de los afios
80 en Espafia, las demandas o expedientes incoadas en razon de la busqueda de
tal origen eran escasas, y apenas un 17 % de los Servicios Provinciales implica-
dos en el proceso de adopcion habian tomado algun tipo de iniciativa, siquiera
fuera para acudir a un protocolo de actuacion en caso de tales peticiones.

Aumenta el interés en los afios noventa, ya que las demandas aumenta-
ron exponencialmente en ese periodo de tiempo. Probablemente la labor de los
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medios de comunicacion, esencialmente la television a través de programas del
todos conocidos tuvieran notoria incidencia (desde la temporada 1992/1993 en
antena hasta mediados de 1998 hubo un programa que entre otros cometidos
servia para la busqueda de estos origenes), pero también un cambio de postura o
de resituacion de la Sociedad respecto de instituciones tan emblematicas como
la familia, el matrimonio, la labor de los Servicios Sociales, la Iglesia Catolica.
Igualmente Espaia ha dejado de ser un pais al margen de la evolucion del resto
de paises de su entorno y es receptiva a las ideas que van viniendo desde otras
latitudes. Es en esta década también donde se ubican los primeros hitos interna-
cionales del reconocimiento de este Derecho. Y finalmente se dan actuaciones o
incidentes que favorecen y retroalimentan el fendémeno, como la curiosa sustrac-
cion acaecida en 1995 de dos libros del antiguo Orfanato del Hospital de Navarra
en que figuraban las partidas de bautismo de nifios abandonados en su dia por
sus madres, cuyos datos fueron hechos publicos posteriormente, recibiendo los
mencionados en sus domicilios fotocopias de tales partidas en que se les daba a
conocer su identidad biologica.

A partir de esos afios a nivel Europeo se han hecho diversos Estudios para
tratar de despejar las dudas de como incide la revelacion en el adoptado de su rea-
lidad biologica, y de hasta donde puede llegar a entablar relacion con su familia
de origen.

Es en este punto conocido el llevado a cabo por la Universidad de Utrecht
y su Departamento de Estudios Educativos publicado en el afio 2000, que se
adentraba tanto en las motivaciones de los adoptados cuanto en las expectativas
generadas por quienes habian comenzado la busqueda de su origen biologico.

Entre las primeras destacaban: la indefinicion de su identidad, el 72 %; la
curiosidad, el deseo de averiguar de donde venian, quiénes eran sus padres y
porqué se les abandond, el 61 %; el mismo porcentaje aludia a circunstancias
relacionadas con la propia biologia, un vacio en su imagen corporal o la falta de
un espejo biologico”

Paralelamente otras entidades como la Children’s Socity en el Reino unido
realizaba un estudio sobre la satisfaccion de la experiencia vivida por personas
adaptadas que habian buscado su familia de origen y se habia relacionado con ella
de algiin modo. El resultado de este trabajo concluye que un alto porcentaje de los
encuestados, algo mas del 80 %, declararon que aquélla habia resultado positiva,
mas de un 70 % que la informacion de conocer tal origen y a sus parientes biolo-
gicos les habia ayudado a conocerse mejor. Un 85 % tuvo contacto con uno o mas
de sus familiares de origen, bien sea con su madre o sus hermanos. El método de
contacto inicial utilizado fue por carta o teléfono (mas de un 90 %) frente aun 9 %
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que optaron por el contacto personal directo. E1 78 % se sirvieron de otra persona
para ponerse en contacto frente al 22 % restante que contacto directamente.

Por lo que se refiere al contacto, un 36 % lo calificaba de amigable, frente
aun 29 % que sefialaban que de modo inmediato se sintieron como parte de la
familia. Del resto un 14 % manifestaba haberse sentido mal o como extrafios y un
7 % se mantenia en una indefinicion con sentimientos encontrados.

En la mayoria de los supuestos, al primer contacto sigui6 otros (un 76 %)
con la madre al menos tres afios después del primer encuentro, un 70 % caso del
padre biologico, y un 85 % mantiene transcurrido ese periodo, algin contacto con
algun familiar biologico.

De modo global, un 85 % valord la experiencia como positiva y un 61 % se
sintieron personas mas completas.

Con estos datos los iniciales temores y rechazos expuestos deben de ser
superados, sin perjuicio de que deba de respetarse la voluntad del afectado.
No puede forzarse esa busqueda.

II. EL DERECHO A CONOCER EN EL DERECHO INTERNACIONAL

Hablando de derecho a conocer y de Derecho Internacional resulta obligado
comenzar por la actuacion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sobre
todo a raiz de la Sentencia de 7 de Julio de 1989 TEDH, EDJ 1989/12019 en
el denominado caso Gaskin, si bien ya anteriormente habia tratado del derecho
fundamental de toda persona al acceso a dosieres confidenciales para conocer su
historia personal y familiar durante la infancia.

Para ello hay que recordar que este Tribunal funda su doctrina con base en el
Convenio Europeo de Derechos Humanos y de Libertades Fundamentales, auspi-
ciado por el Consejo de Europa y firmado en 1950 en Roma. Y en la materia que
nos ocupa el articulo que se aduce es el art 8, seglin el cual

Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio y de su correspondencia. 2. No podra haber injerencia de la autoridad
publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté
prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democrdtica,
sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar eco-
nomico del pais, la defensa del orden y la prevencion de las infracciones penales,
la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las
libertades de los demas.
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El caso Gaskin podria resumirse del siguiente modo: Graham Gaskin habia
quedado huérfano de madre al poco tiempo de su nacimiento, por lo que, durante
aproximadamente 17 afios, quedo bajo la tutela del Ayuntamiento de Liverpool,
excepto en determinados periodos de corta duracion (entre una semana y cinco
meses) en los que estuvo al cuidado de su padre. Durante la mayor parte de su
minoria de edad el Sr. Gaskin fue entregado a diversas familias de acogida, sin
que llegara a integrarse en ninguna de ellas.

Durante este periodo, el Sr. Gaskin tuvo que comparecer ante el Tribunal de
menores de su ciudad acusado, entre otros delitos, de un robo y un hurto, de los
cuales fue declarado culpable y se dict6 una resolucion para su asistencia y cui-
dado. Esta situacion finalizo cuando el demandante cumplié la mayoria de edad.

El Sr. Gaskin desde su mayoria solicit6 a las autoridades que le permitieran
acceder a su expediente, alegando que habia sido maltratado en sus familias de
acogida, lo que le habia producido graves problemas psicologicos, por lo que
pretendia iniciar acciones contra el Ayuntamiento de Liverpool por negligencia.
La solicitud de Gaskin fue rechazada en todas las instancias nacionales del Reino
Unido. Por ello, Gaskin formulé demanda ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en la que alegaba que la negativa de las autoridades britanicas a permi-
tirle acceder a documentos fundamentales sobre su historia personal violaba, por
un lado, su derecho fundamental al respeto de la vida privada y familiar del arti-
culo 8 de la Convencidn Europea de Derechos Humanos y, por otro, el derecho a
recibir informaciones consagrado en el articulo 10 de la Convencion Europea de
Derechos Humanos.

La Sentencia de 7 de Julio de 1989 por lo que al denegado derecho al exa-
men de los registros publico se refiere en su apartado 49 dice que, “en opinion
del Tribunal, las personas en la misma situacion que el solicitante tienen un
interés vital, protegido por la Convencion, en recibir la informacion necesaria
para conocer y entender su infancia y desarrollo temprano. Por otro lado, debe
tenerse en cuenta que la confidencialidad de los archivos publicos es importante
para recibir informacion objetiva y fiable, y que tal confidencialidad puede tam-
bién ser necesaria para la proteccion de terceras personas. 2 Bajo este ultimo
aspecto, un sistema como el inglés, que hace depender el acceso a los registros
del consentimiento del registrante, puede ser considerado, en principio, com-
patible con las obligaciones bajo el articulo 8, teniendo en cuenta el margen de
apreciacion del Estado. Sin embargo, el Tribunal considera que bajo un sistema
de este tipo los intereses del individuo que pretende acceder a sus archivos refe-
rentes a su vida privada y familiar debe ser garantizado cuando alguno de los
que hubieren contribuido a los expedientes no pudiese ser localizado o rehusase
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de manera impropia su consentimiento. Tal sistema es solamente conforme con
el principio de proporcionalidad si establece una autoridad independiente que
finalmente decida si el acceso ha de ser garantizado en casos en los que el contri-
buyente al registro no responda o deniegue el consentimiento. Tal procedimiento
no estaba a disposicion del solicitante en el caso presente. Hubo por tanto viola-
cion del art 8 CEDH al denegarse al recurrente el acceso a tales archivos.

En relacion con el derecho de los hijos a conocer su identidad biologica
también podemos encontrar la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 7 de Febrero de 2002, caso Mikulic JUR 2002/78019 en el que la
demandante, una nifia de 5 afios, se quejaba de la lentitud del procedimiento de
busqueda de paternidad iniciado junto a su madre y de la inexistencia en Derecho
croata de medidas procesales que permitan a los Tribunales obligar al padre a
someterse a las pruebas de ADN ordenadas por los jueces. El Tribunal considerd
que el estado estaba obligado a establecer medios que permitieran a una autoridad
independiente resolver la cuestion de la paternidad en breve plazo.

También sobre este tema resolvio el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos de 13 de febrero de 2003 el denominado caso Odi¢vre TEDH 2003/81 donde
se ha pronunciado sobre el derecho de los adoptados a conocer sus origenes bio-
logicos. Si bien en el caso referido se cuestionaba la legislacion Francesa que
garantiza el anonimato de la madre en el supuesto del parto anénimo, y si ello
vulneraba el articulo 8 del Convenio, conviniendo que el caso no era parejo a los
anteriormente resueltos.

La demandante se quejaba de que no se le habia permitido el acceso a los
datos identificativos de su familia bioldgica, con la consiguiente imposibilidad
de conocer su historia personal, lo que, a su entender, constituia una vulneracion
del articulo 8 del Convenio, que dispone que ““toda persona tiene derecho al
respeto de su vida privada y familiar”. La demandante alegaba que su solicitud
de obtencion de informacion sobre aspectos eminentemente personales de su his-
toria y de su infancia entraba dentro del campo de aplicacion del articulo 8 del
Convenio, porque la busqueda de su identidad bioldgica forma parte integra de su
vida privada, asi como de su vida familiar, siendo fundamental la busqueda de su
familia biologica con la que podria establecer vinculos afectivos si la ley francesa
no se lo impidiera. La demandante fundaba sus alegaciones en los derechos del
nifio sefialando que, en Francia, “se puede hacer como si la madre no existiera
mientras que en la mayor parte de los paises del mundo el nacimiento constituye
automaticamente un vinculo de filiacion entre la madre y el hijo que ha traido
al mundo. Debido a una ficcion juridica y porque ha solicitado expresamente el
anonimato, se considera que su madre nunca pari6. La demandante describe su
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dificultad para vivir en la ignorancia de su identidad original y denuncia una inje-
rencia arbitraria en su vida de ciudadana por la fijacion del secreto, y también por
la omision erronea de las autoridades internas debido a la negativa a levantar el
secreto cuando las informaciones solicitadas figuran en su expediente”

La sentencia se pronuncia al respecto y dice que: “La cuestion del acceso a
sus origenes y del conocimiento de la identidad de sus padres biologicos, no es
de igual naturaleza que la del acceso al expediente personal sobre un nifio aco-
gido o la de la busqueda de pruebas de una paternidad solicitada. El Tribunal
se encuentra en este caso ante una persona dotada de una filiacion adoptiva que
busca otra persona, su madre biologica, y que la abandono al nacer y que soli-
cito expresamente el secreto de dicho nacimiento”

En este caso, existe un conflicto de intereses entre diversos individuos que
deben ser conciliados a la luz del caso en cuestion. Por un lado, existe el interés
de la adoptada, pero, por otro, el interés de la madre bioldgica que declar6 expre-
samente su voluntad de permanecer en el anonimato, el del padre y hermanos
bioldgicos y el de su propia familia adoptiva: “La expresion “toda persona” del
articulo 8 del Convenio se aplica tanto al nifio como a la madre. (Lo cual da
lugar a otro reconocimiento implicito que es el derecho al secreto o al olvido de
los padres bioldgicos y que encuentra igual apoyo en el art 8§ de la Convencion)
Por un lado esta el derecho al conocimiento de sus origenes que encuentra su
fundamento en la interpretacion amplia del campo de aplicacion de la nocion
de vida privada. El interés vital del nifio en su desarrollo ampliamente reco-
nocido en el articulado del Convenio... Por otro lado, no se puede negar el
interés de una mujer en conservar su anonimato para proteger su salud dando
a luz en condiciones médicas adecuadas. En el presente caso la madre de la
demandante nunca visito en la clinica al bebé y por lo visto se separo de él con
una indiferencia absoluta y no se alega que posteriormente expresara el menor
deseo de conocer a su hija: no corresponde al Tribunal juzgar esta actitud, sino
solamente hacerla constar. El Tribunal se encuentra en esta caso en presencia
de dos intereses privados dificilmente conciliables, que afectan por otro lado no
a un adulto y a un nifio sino a dos adultos que gozan cada uno de autonomia de
su voluntad”

Contintia explicando el Tribunal que la demandante tiene actualmente cerca
de 38 arios de edad, que fue adoptada a la edad de 4 arios, y que el levanta-
miento no consensuado del secreto de su nacimiento podria acarrear riesgos
nada desdeniables, no solamente para su propia madre, sino también para la
familia adoptiva que la crio, para su padre y hermanos biologicos, quienes tienen
todos igualmente derecho al respecto de su vida privada y familiar”.
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Y en su apartado 45 se remarca que “el interés general tampoco estd ausente
en la medida en que la ley Francesa se inscribe, desde hace tiempo, en el deseo
de proteger la salud de la madre y del hijo durante el embarazo y del parto, y de
evitar los abortos, en concreto los abortos clandestinos o los abandonos salvajes.
El derecho al respeto a la vida, valor superior garantizado por el Convenio, no es
de esta forma ajeno a los fines que persigue el sistema francés”.

Por otro lado la cuestion en el caso de referencia también podia resolverse
merced a una reforma legislativa producida en aquél pais mediante la cual cabia
la posibilidad de solicitar autorizacion para recabar este tipo de informacion
sobre la familia biologica de la recurrente, de un Organismo independiente, ajeno
a la Administracion interviniente en el proceso de adopcion y del custodio de los
archivos, que atendiendo las razones e intereses en juego podria autorizarlo.

Asi dice la resolucion: “El sistema establecido en Francia recientemente,
aunque conserva el principio de admision del parto anonimo, refuerza la posi-
bilidad de levantar el secreto de la identidad que, después de todo, existia antes
de la ley de 22 de enero de 2002. La nueva Ley facilitara la busqueda de los
origenes biologicos gracias al establecimiento de un consejo nacional de acceso
a los origenes personales, organo independiente compuesto por magistrados,
representantes de asociaciones afectadas por el objeto de la ley y de profesiona-
les con un buen conocimiento practico de la cuestion. De aplicacion inmediata,
permitira desde ahora que la demandante solicite la reversibilidad del secreto de
la identidad de su madre, siempre con el consentimiento de esta, de forma que
asegure equitativamente la conciliacion entre la proteccion de esta ultima y la
solicitud legitima de la demandante y no se excluye si quiera, aunque sea poco
probable, que gracias al nuevo Consejo establecido por el legislador, la deman-
dante pueda llegar a obtener lo que busca.

Como puede observarse al final la solucidon puede ser pareja a la del caso Gas-
kin en la medida en que se busca un equilibrio y proporcion entre los intereses en
juego mediante la decision a adoptar por un 6rgano independiente que los valore.

Por ello la sentencia expone que los Estados deben poder escoger los medios
que consideren mas adecuados al fin de la conciliacion asi buscada. En resumen,
el Tribunal considera que Francia no ha excedido el margen de apreciacion que
le debe ser reconocido debido al cardacter complejo y delicado de la cuestion que
plantea el secreto de los origenes en virtud del derecho de cada uno a su historia,
de la eleccion de los padres biologicos, del vinculo de familia existente y de los
padres adoptivos. Por lo tanto no hubo violacion del Art. 8 del Convenio”

Se reconoce por tanto el derecho del adoptado a conocer su filiacion biolo-
gica, sin perjuicio de que el Estado pueda restringir ese derecho, siempre que se
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establezca un organismo independiente que resuelva los conflictos de intereses
con otras personas igualmente afectadas a la luz de las circunstancias del caso.

Si ello se produce dentro de la esfera de la institucion de la adopcion, tam-
bién la utilizacion de las nuevas técnicas de reproduccion asistida, han sido objeto
de examen por el Tribunal, practicamente con la misma base y fundamento en su
pretension. El art 8 del Convenio.

Por ejemplo sobre el particular se han pronunciado la Sentencias del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos Caso S. H. y Otros contra Austria TEDH
2010/56 de 1 de abril (la cual acoge favorablemente el recurso de dos parejas
casadas de nacionalidad austriaca contra el Estado Austriaco al alegar que las
prohibiciones contenidas en la Ley Austriaca de 1992 de procreacion artificial
impidiendo el uso de 6vulos y semen en la fecundacion in vitro habian gene-
rado un trato discriminatorio para los demandantes vulnerando la prohibicion de
discriminacion contenida en el articulo 14 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos en relacion con el articulo 8 que garantiza el respeto a la vida privada 'y
familiar) y la STEDH de 28 agosto 2012, Seccion 2, Caso Costa y Pavan contra
Italia TEDH 2012/72

En esta ultima el Tribunal dice que “ Las técnicas de reproduccion asistida
tienen que ser tratadas desde la familia como un asunto de orden publico pero
sin que ello entraiie restricciones a los Derechos fundamentales del individuo en
el ejercicio del desarrollo de su capacidad como persona o progenitor, especial-
mente cuando hay un individual y conjunto acuerdo reconocido, cuando tras el
nacimiento se inscribe a su descendiente en el Registro. De este modo se origina
un auténtico respeto del derecho a la privacidad que se refleja en el derecho
de una pareja a concebir un nifio a través de técnicas, en el presente caso, de
reproduccion asistida. Porque la negativa al uso de tales técnicas afecta a la vida
privada y familiar y no estaria incluida en el derecho a respetar la decision por
quebrar la existencia de un justo equilibrio entre los intereses publicos y priva-
dos concurrentes, tal y como determina el art 8 de la Convencion)

La reciente sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de fecha
24 de Enero de 2017 revocando una resolucidn anterior del afio 2015, sin embargo
ha entendido perfectamente ajustado y legitima la injerencia del Estado Italiano
en negar efectos juridicos y en consecuencia privar de la custodia de los hijos
obtenidos a través de un sistema de reproduccion asistida, prohibido en Italia,
cuando no existen vinculos biologicos de los menores con ninguno de aquéllos.
Inicialmente el Tribunal consider6 que la adquisicion de un bebé obtenido a tra-
vés de gametos de tercero y gestado por sustitucion por otro tercero, no permitia
al Estado italiano entrometerse en la vida privada y familiar del menor, aunque
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podria no reconocer la filiacion de este modo obtenido en Rusia. Se debia en
interés del menor respetar la situacion familiar de facto creada por quienes en
realidad se comportaban como padres de aquél, debiendo ésta proteccion primar
sobre el respeto del orden publico nacional.

En esta nueva decision, la Sala volviendo sobre sus pasos (en virtud de la
actuacion de los Magistrados disidentes de la primera resolucion, Robert Spano y
Guido Raimondi) sostiene que la retirada de la custodia del menor era un objetivo
legitimo del Estado italiano en la defensa del orden publico interno y de los dere-
chos y libertades de los nifios en materia de filiacion. Se pronuncia sobre la actua-
cion de las autoridades italianas poniendo de relieve que aquélla no produjo dafos
graves o irreparables a consecuencia de la separacion de los adquirentes, y que en
el presente caso se daba una ausencia de la vida familiar, aunque sélo sea de facto,
entre los solicitantes y el niflo debido a la ausencia de cualquier vinculo biologico
entre ellos, y una corta duracion de su cohabitacion, motivos que se suponen pre-
carios, “a pesar de la existencia de un proyecto parental y la calidad de la union.

Es importante destacar que, a diferencia de la primera decision, la Gran Sala
recuerda que “la Convencion no otorga ningun derecho para convertirse en un
padre” y dispone que “el interés publico” prima en este caso sobre el deseo de
la crianza de los hijos por los solicitantes. Por otra parte, era legitimo retirar la
custodia del menor porque “aceptar dejar al nifio con los compradores (...) seria
dar carta de naturaleza a la legalizacion de la situacion creada por ellos en vio-
lacion de normas fundamentales de la ley italiana”.

Con ello el Tribunal Europeo frena la impunidad de efectos anudados de
hecho a la prohibicion a la maternidad subrogada regulada en varios de los esta-
dos, si bien puede establecerse algunas consecuencias.

En primer lugar que en caso de que para la maternidad subrogada se hubiere
utilizado material genético de uno de los progenitores, no parece que se haya
cambiado el criterio respecto de anteriores resoluciones. Y que resulta esencial
que el Estado actue desde el primer momento de tal modo que no se genere un
vinculo continuado familiar entre los adquirentes y el menor que pueda originar
dafos irreversibles en éste.

A modo de conclusion de tales resoluciones puede deducirse que los ciuda-
danos europeos tienen reconocido un derecho al acceso a las técnicas de repro-
duccion humana asistida como parte de su derecho a la vida privada contenido
en el art. 8. Sin embargo este reconocimiento no conlleva la obligacion para los
Estados de proporcionar los medios para acceder a las técnicas de reproduccion
humana asistida, como un derecho alternativo a la libertad a procrear, como una
libre opcidn de los padres, especialmente cuando los estados no pueden garan-
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tizar el acceso a gametos donados, pues esta cuestion es algo que depende de la
solidaridad de sus conciudadanos.

Paralelamente a la labor del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y por
extension del Consejo de Europa, en un ambito global, hay que referirse a la labor
desarrollada en la Sede de las Naciones Unidas.

La Carta de los Derechos Fundamentales (Carta de la UE) que, desde el Tra-
tado de Lisboa en el afio 2007, tiene efectos vinculantes en la UE, no reconoce
inicialmente ningun derecho a saber el origen bioldgico de una persona. Pero la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio adoptada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 reconoce
en su articulo 7 que: “1. El nifio serd inscrito inmediatamente después de su naci-
miento y tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad
v, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos.
Por su parte el art 8 1 sefiala que Los Estados Partes se comprometen a respetar el
derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y
las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas”

No hay Derechos absolutos por lo general. Todo nifio tiene derecho a un
nombre, una nacionalidad y a una familia que le cuide. Hay una previsién y una
propension a que tal familia sea la de su origen bioldgico, pero en la medida de
lo posible.

La garantia en consecuencia de los Estados miembros es de preservar tales
derechos, pero conforme a las leyes, evitando injerencias ilicitas. Consecuente-
mente puede haber leyes que sean excepcion a la regla anterior, como pueden
existir injerencias por ellas permitidas, incluso obligadas que tengan la condicion
de licitas.

II1. LAS DISTINTAS REGULACIONES NACIONALES

Al pasar de las grandes Convenciones internacionales y de las resoluciones
de los distintos Tribunales que interpretan y desarrollan su articulado, a las regu-
laciones nacionales se observa la variopinta muestra de soluciones a los diversos
conflictos generados por este tema. Un repaso por ellas ayuda a comprender los
esfuerzos y limitaciones de este derecho a conocer en un sentido u otro.

Y si bien en el caso de las adopciones, dentro de los paises de nuestro entorno
se tiende a generalizar con matices, ese derecho de busqueda, y cuanto menos un
deber de comunicacion al adoptado de su filiacion como tal, es en el tema relacio-
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nado con el uso de las técnicas de reproduccion asistida donde hayamos todas
las posibles variantes, incluso dentro del mismo Estado.

Resulta paradojico el caso de los Estados Unidos donde la propension que
hay a regular desde el sector publico lo indispensable, deja estas cuestiones en
manos de la autorregulacion de los afectados. No existe regulacion imperativa
al respecto. En consecuencia son los profesionales intervinientes a través de sus
protocolos de actuacion los que deciden. Por lo general se recomienda en ellos el
anonimato de los donantes. Sin embargo hay otros que permiten que sus bancos
de donantes incluyan material de donantes que puedan ser identificables. De tal
modo que la cuestion se resuelve por las reglas de la oferta y demanda segun la
opcion elegida tanto por el donante (que debe mostrar su voluntad de poder ser
identificado) cuanto del donado y su entorno que lleva a cabo la eleccion del
banco de donantes. De facto implica que un cliente pueda elegir entre un banco
en que los donantes no son conocidos ni pueden serlo, y otro en que los donantes
pueden ser conocidos por aquél. En todo caso el conocimiento del que se habla
entiendo que es entre donante (s) y donatario(s)

Sin embargo la legislacion estadounidense si regula la adopcion y prevé
que la adopcion conlleve la redaccion de una nueva partida de nacimiento en la
que los adoptantes aparecen como padres del adoptado, mientras que la partida
de nacimiento original se archiva en un expediente confidencial, de forma que ni
el hijo ni los padres adoptivos puedan acceder a la identidad de los padres biolo-
gicos ni estos a la de los adoptivos.

Este sistema ha dado lugar a que en algunos Estados, se haya planteado la
constitucionalidad de las leyes que restringen el derecho de los adoptados a cono-
cer a sus padres biologicos, afirmandose que éstas podrian vulnerar el derecho a
conocer la propia identidad, que es un derecho fundamental que tiene su raiz en
el derecho a la intimidad.

En cambio en Europa existen legislaciones mas o menos restrictivas porque
se entiende que esa libertad reproductiva que permiten las técnicas de reproduc-
cion asistida puede entrar en colision con algunos derechos fundamentales y de
ahi que el Estado deba legislar para evitar abusos.

El caso mas comun es el aleman influidos por las dramaticas experiencias
eugenésicas de principios del siglo XX. Curiosamente la legislacion alemana fue
pionera sobre el reconocimiento del Derecho a conocer como un derecho inhe-
rente a la personalidad del individuo, dentro del tema de las adopciones.

En el afio 2009 el gobierno aleman aprobd una ley que garantizaba a todos
los individuos el derecho a conocer sus propios origenes, al igual que el de los
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padres a determinar cientificamente el origen de sus hijos. Ello esta en sintonia
con las previsiones del TEDH en las sentencias comentadas de 7 de Julio de 1989
y 7 de Febrero de 2002.

Sin embargo este Derecho a conocer no es absoluto, como no lo es el derecho
a utilizar las pruebas de paternidad, ya que este derecho a certificar la paternidad
se reduce a la aplicacion dentro del ambito familiar, pero no resulta trasladable
a los supuestos padres bioldgicos que no se sometan de forma voluntaria a tales
pruebas. Existe un derecho a conocer los propios origenes pero este no puede
situarse por encima de los derechos fundamentales de otras personas, también
garantizados por las leyes internas y los Convenios Internacionales, como por
ejemplo el derecho a la intimidad.

El Tribunal Constitucional aleman expone en una sentencia que el dere-
cho al conocimiento de la propia ascendencia ha de equilibrarse con derechos
fundamentales en conflicto, para lo que el legislador debe establecer un marco
compatible con la Convencion Europea de Derechos Humanos la negativa a pro-
bar la paternidad «no viola el derecho del nifio al nombre de su padre legaly,
segun establece el Codigo Civil aleman, aunque admite que «solamente en casos
excepcionales puede derivarse el derecho a forzar el conocimiento de la propia
ascendencia

Por otro lado hay que diferenciar las distintas técnicas de fecundacion y de
reproduccion asistida, su reconocimiento y los efectos que se traducen en cada
uno de los Estados, pues no todas ellas estan permitidas en los mismos.

Por ejemplo las legislaciones europeas no so6lo se diferencian por permitir
o no la donacion anonima de gametos. También existen diferencias respecto a la
posibilidad de donar los gametos masculinos o femeninos. La donacién de 6vulos
esta prohibida en Italia, Suiza, Austria y Alemania. En este ultimo se justifica la
prohibicion de donacion de 6vulos (Ley Alemana de proteccion del Embrion que
lo tipifica como delito punible) porque busca proteger el bienestar del hijo ase-
gurando la identidad de la madre, ya que la division entre la maternidad genética
y bioldgica representa una novedad en la historia de la humanidad. La divisién
e incertidumbre de la maternidad podria suponer una amenaza en el desarrollo y
estabilidad psiquica del hijo/a.

En Suecia o Dinamarca, s6lo se pueden utilizar 6vulos sobrantes, porque el
procedimiento de obtencion se considera peligroso para la salud de las donantes.

De hecho este viene a ser un argumento muy utilizado para quienes mantie-
nen la prohibicion de la donacion de gametos femeninos, el riesgo para la salud
de las donantes. Hay algunos riesgos demostrados con peso cientifico. Para ello
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debe de partirse de que una mujer en condiciones normales produce un 6vulo
por mes. Por tanto para la obtencion de 6vulos para las técnicas de reproduccion
asistida, se produce en muchos casos una estimulacion o hiperestimulacion ova-
rica, ademas de un procedimiento quirtrgico invasor. La hiperestimulacion puede
aumentar las posibilidades de desarrollar cancer de ovarios; también se habla de
que puede generar mayores riesgos de trombosis y embarazos ectopicos o extrau-
terinos; asi como desencadenar el sindrome de hiperestimulacion ovarica.

Finalmente se suele acudir al argumento de que con tales riesgos, se puede
generar un ilicito comercio de évulos.

A modo de ejemplo me permito incluir un cuadro comparativo entre las
legislaciones francesa, alemana, italiana, inglesa y espafola sobre las menciona-
das técnicas:

Legislacion Deﬁn‘f‘e?ria donante | donante | adopcién fecundar | Seleccion
Europea W semen | 6vulos | embriones | postmortem sexo
soltera

FRANCIA NO SI SI SI NO NO
ALEMANIA NO SI NO NO NO NO
ITALIA NO NO NO NO NO NO
INGLATERRA NO SI SI SI NO Sla
ESPANA SI SI SI SI SI SI

Conviene sobre el ultimo parametro hacer referencia en que la eleccion del
sexo solo se permite en relacion a problemas derivados de enfermedades congé-
nitas relacionadas con el sexo.

Por tanto si ya empezamos a hurgar dentro de las limitaciones nacionales a
las técnicas de reproduccion asistida, y apreciamos sus diferencias entre si, com-
prenderemos la variedad de respuestas a encontrar sobre el derecho a conocer de
los nacidos a través de tales, el origen de su filiacion y de quien partio su material
genético.

También hay que apuntar que se ha producido una evolucion legislativa en
numerosos paises europeos, pasando de la permisividad de la donacion anénima
de material genético a su inadmision. Es el caso por ejemplo de Suecia que con la
ley 1440/1984, permite que el nifo/a, cuando tuviera suficiente madurez, pueda
saber la identidad del donante de esperma. (Suecia no permite la donacioén de
gametos femeninos)

Esto también ocurrié en Austria a través de la Ley 275/1992 sobre técnicas
de reproduccion asistida.
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Sin embargo son mayoria las legislaciones nacionales que permiten cuando
no imponen el anonimato en la donacion de gametos.

Siguiendo el mismo cuadro que antes ha servido de ejemplo:
— FRANCIA: prevé el anonimato del donante
—ALEMANIA: no lo exige

—ITALIA: tampoco, pero cabe echar un vistazo al cuadro anterior
— INGLATERRA: no lo impone
— ESPANA: si fija ese anonimato.

También difieren las posturas respecto a la utilizacion de personas interpues-
tas dentro del proceso de gestacion. (Maternidades por subrogacion, los denomi-
nados “vientres de alquiler”) Estos acuerdos en virtud de los cuales una mujer
acepta llevar en su vientre un niflo por encargo de otra persona o varias (es indis-
tinta la formula utilizada para la inseminacion) con el compromiso, concluido el
embarazo de entregar al recién nacido a los comitentes, renunciando a la filia-
cion que pudiera corresponderle, estan prohibidos en muchos paises de nuestro
entorno. Sin embargo estan permitido en otros, por ejemplo en Ucrania, donde ya
parece haberse establecido una floreciente industria sobre ello.

Por el contrario este sistema es comunmente admitido en las legislaciones de
los Estados en USA en la medida en que no se prohiben.

IV. EL DERECHO ESPANOL

Conviene recordar la Constitucion Espafiola de 1978, y en concreto el arti-
culo 39 de la misma, segun la cual Los poderes publicos aseguran la proteccion
social, economica y juridica de la familia. Los poderes publicos aseguran, asi-
mismo, la proteccion integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con indepen-
dencia de su filiacion, y de las madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley
posibilitara la investigacion de la paternidad.

Con caracter previo también conviene atender el contenido del art 10. La
dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas
son fundamento del orden politico y de la paz social.

2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que
la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre
las mismas materias ratificados por Espana.
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E igualmente del 18. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad perso-
nal y familiar y a la propia imagen

Y el art 24 Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de
los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin
que, en ningun caso, pueda producirse indefension

Todos ellos juegan su papel dentro del derecho a conocer el origen bioldgico,
y de cara a delimitar su alcance.

1A) En materia de Adopciones

En este campo hay que referirse al contenido de la Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala civil de 21 de septiembre de 1999 ROJ: STS 5672/1999. En ella
se trataba el supuesto en que la demandante era una madre que, antes de dar a luz,
durante el octavo mes de gestacion, habia suscrito un acta en la que decia que,
ponderando sus circunstancias personales, familiares, sociales, emocionales y
econdmicas, consideraba que no podia hacerse cargo de su futuro hijo, por lo que
renunciaba anticipadamente al mismo a favor de la Consejeria de Asuntos Socia-
les de la Junta de Andalucia, que la dio en acogimiento y, luego, adopcidon a una
familia. En la base de tal renuncia se consignaba su voluntad de mantener oculta
su identidad, tanto a los efectos registrales civiles (articulo 167 del Decreto de 14
de noviembre de 1958 por el que se aprueba el Reglamento de la Ley del Regis-
tro Civil), como en el procedimiento de acogimiento y adopcion, en sus fases
administrativa y judicial, que deberia tramitarse respecto del nacido, “como si de
un menor desamparado y de padres desconocidos se tratase”. Posteriormente, la
madre cambi6 de opinién y solicitd de las autoridades andaluzas la devolucion
de la nifia y que se le procediera a proporcionar informacion sobre la adopcion de
la misma. Durante el procedimiento judicial, la Audiencia Provincial acord6 que
se practicase, para mejor proveer, una prueba encaminada a precisar la identidad
de la nifa a partir de los datos conocidos de que el parto habia tenido lugar en un
determinado dia y Hospital y que fue entregada en acogimiento a la Delegacion
en Jaén de la Consejeria de Asuntos Sociales de la Junta de Andalucia, asi como
la concrecion del expediente de adopcion. El éxito de esta prueba quedo truncado
por la contumaz oposicion del 6rgano administrativo que se negd a evacuarlo
apoyandose en la diccion literal del Art. 167 del Reglamento del Registro Civil,
sin aportar dato alguno respecto del expediente de adopcion. La Audiencia Pro-
vincial se aquieto ante la contestacion de la Direccion Provincial, no reiterando
la diligencia requerida. Tampoco acordd en el mismo ambito de mejor proveer
la practica de la prueba bioldgica que se habia intentado en la primera instancia
del proceso.
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El Tribunal Supremo por tanto aborda aqui dos cuestiones: la primera la
relativa a la validez de la renuncia de la madre, y la segunda la negativa de
la entidad administrativa al suministro de informacién alegando la norma-
tiva del Registro Civil. Esencialmente es este segundo aspecto el que nos inte-
resa resaltar en la medida en que por ese cumulo de vicisitudes que recalca la
Sentencia la identidad de la menor dada en adopcién no se habia conseguido
saber, impidiendo, por tanto que tenga cumplida satisfaccion el derecho de la
menor a conocer al menos a su progenitora que establece, como principio, la
Convencion sobre los derechos del nifio, de 1989 ratificada por Espaiia en 1990
(articulo 7°).

Respecto del primer problema sin mucho preambulo la resolucion parte de la
nulidad radical de la renuncia anticipada por considerarla, por un lado, contraria
al articulo 177.2 del Codigo civil, en cuanto norma imperativa que establece que
“El asentimiento de la madre no podra prestarse hasta que hayan transcurrido
treinta dias desde el parto” No existe viabilidad alguna de que el asentimiento
a la adopcion pueda ser prestado con antelacion al parto, y ni siquiera en el
periodo de treinta dias computados desde el parto, ya que necesariamente debe
manifestarse una vez transcurrido ese tiempo, es decir, el dia treinta y uno; y
nunca con anterioridad al momento del parto, concluye el Alto Tribunal. Por lo
que la expresada renuncia de la madre no podia ser opuesta por la Administracion
para facilitar la informacion recabada.

Tampoco podia esgrimirse la normativa aludida con base en la regulacion del
Registro Civil preconstitucional. Ello hacia referencia a la ocultacion de los datos
de filiacion materna, en los supuestos de la entrega en acogimiento y adopcion de
la recién nacida: El articulo 167 del Reglamento del Registro Civil, aprobado por
Decreto de 14 de noviembre de 1958 enumera los extremos que debe contener el
cuestionario de declaracion de nacimiento -plasmados en el formulario modelo
numero cinco Orden Ministerial de 24 de diciembre de 1958, subsistente en el
extremo que aqui interesa, incluso tras su modificacion por Orden Ministerial
de 26 de mayo de 1988 y entre ellos los relativos a la identidad de la madre. El
parrafo segundo del precepto precisa que «el parte o declaracion de los pro-
fesionales y personal de establecimientos sanitarios que tengan obligacion de
guardar secreto no se referira a la madre contra su voluntady, afiadiendo la nota
diecisiete del modelo oficial de 1958. «En este supuesto, pongase: desconociday,
redaccion intacta en la actualidad ahora recogida en la nota 15 de la redaccion
de 1988. El articulo 182 del Reglamento del Registro Civil permite a la madre
no matrimonial desconocer el hecho de su maternidad si en el parte facultativo
se hubieran puesto sus datos de identidad. Estos preceptos del Reglamento del
Registro Civil parecen constituir el desarrollo del articulo 47 I y concordantes de
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la Ley de Registro Civil de 8 de junio de 1957 expresivo de que en la inscripcion
de nacimiento constara la filiacion materna, siempre que en ella coincidan la
declaracion y el parte o comprobacion reglamentaria. «Complementan el sen-
tido de esta norma los preceptos sobre formalizacion del desconocimiento de la
filiacion por la madre (articulo 47 Il y III de la Ley de Enjuiciamiento Civil). A su
vez, el articulo 120.4° del Codigo Civil en la redaccion de la Ley ntim. 11/1981
de 13 de mayo previene que la filiacion matrimonial quedara determinada legal-
mente, respecto de la madre, cuando se haga constar la filiacion materna en la
inscripcion de nacimiento practicada dentro del plazo, de acuerdo con lo dis-
puesto en la Ley de Registro Civil». La «circular» de 2 de junio de 1981 sobre
consecuencias registrales del nuevo régimen de filiacion, en su apartado I-C) se
referia sucintamente a esta coincidencia que necesariamente deberia existir entre
el dato de maternidad y el parte o comprobacion reglamentaria

Dice el Tribunal Supremo “Sin embargo, en la actualidad, y tras la vigencia
de la Constitucion de 1978 entendemos que tal limitacion, elusiva de la cons-
tancia clinica de la identidad de la madre, ha quedado derogada por su mani-
fiesta oposicion a lo en ella establecido, y no debe ser aplicada por los Jueces y
Tribunales (articulo 6 de la Ley Organica del Poder Judicial), siendo nulos, por
ende, los actos producidos bajo su cobertura. En concreto, el sistema diseriado
en los articulos 167, 182 y concordantes del Reglamento del Registro Civil, y sus
disposiciones de desarrollo pugnan con el principio de libre investigacion de
la paternidad (articulo 39.2 de la Constitucion espariola), y con el de igualdad
(articulo 14), ademads de erosionar gravemente el articulo 10 de la Constitucion
Espariiola, al afectar a la misma dignidad de madre e hijo, a sus derechos invio-
lables inherentes a ella, y al libre desarrollo de su personalidad y al mismo arti-
culo 24.1 en cuanto resulta de prohibida la indefension. La coincidencia entre
filiacion legal y paternidad y maternidad biologica deben ser totales. Esta es la
base desde la que decae la regulacion reglamentaria permisiva de tal ocultacion.
Y desde ella deben ser contrastados sus elementos restrictivos. En lineas genera-
les la regulacion reglamentaria del Registro Civil supone una contradiccion con
el principio constitucional de igualdad e investigacion libre de la paternidad,
al situar a la madre biologica en situacion relevante frente al padre, e incluso
frente al mismo, ya que al padre se le puede imponer coactivamente la paterni-
dad, en tanto que la madre, que puede determinar libremente si va a continuar
la gestacion o cortar por completo sus relaciones con la personas nacida, tiene
el camino despejado para eludir sus obligaciones. El hijo biologico, ademds,
pierde por completo el nexo que permitiria, en su momento, conocer su ver-
dadera filiacion, debido a un acto voluntario de la madre, expresivo de su no
asuncion de la maternidad y sus responsabilidades inherentes. Por ultimo, el
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sistema encierra graves discordancias, no solo con relacion a los mismos padre
e hijo biologicos, sino también frente a la union matrimonial, en la que la madre
no puede renunciar a su maternidad ni negar al hijo el hecho de su filiacion, ni
el padre deshacer por si solo la presuncion de su paternidad, lo que no resulta
constitucionalmente congruente, maxime cuando las investigaciones cientificas
tienden, en la actualidad, a poner de relieve las interrelaciones biologicas que
se desprenden de los antecedentes genéticos y su influencia, de manera que cabe
hablar del derecho de las personas a conocer su herencia genética. El sistema
recientemente acogido por la Instruccion de 15 de febrero de 1999 sobre cons-
tancia registral de la adopcion, que posibilita la cancelacion de la inscripcion
principal de nacimiento, abriéndose una nueva, con un régimen de publicidad
limitada de la inicial, trasladable al ambito en que nos encontramos, si seria
admisible y compatible con el respeto a los principios constitucionales que hoy
quedan en entredicho.

También incide sobre la imposibilidad de la practica de la prueba bioldgica
solicitada y acordada en la instancia. Tras constatar que el éxito de este medio de
prueba queda truncado por la contumaz oposicion del 6rgano administrativo que
debia evacuarlo -reiterando su posicion al respecto mantenida constantemente a
lo largo del proceso- con apoyatura basica en la diccion literal del articulo 167 del
Reglamento del Registro Civil y sin aportar dato alguno respecto al expediente
de adopcion, el Tribunal expresa...” En esta perspectiva deben ser invocadas
tanto la Sentencia del Tribunal Constitucional de 28 de noviembre de 1991 ROJ
STC 227/1991 como la relevante Sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de
enero 1994, ROJ STC 7/1994 que viene a abrir nuevos cauces en la viabilidad
de las pruebas esenciales, cuya inefectividad, inclusive, pudiera corresponder
parcialmente a la propia torpeza de la parte promovente (Sentencia del Tribunal
Constitucional de 14 de Febrero de 1991 ROJ STC 227/1991). En definitiva la
misma relevancia y fuerza expansiva de los derechos constitucionales en juego
(articulos 24.1y 14y 39 de la Constitucion Espaiiola) justificaba sobradamente,
en el supuesto de que se trata, que la Sala, consciente de la infructuosidad de
la prdctica en la primera instancia del proceso de un medio de prueba esen-
cial, y de las dificultades y posiciones bloqueantes opuestas a su efectividad por
la administracion autonomica, acordase, como diligencia para mejor proveer,
la realizacion de la prueba biologica, necesaria de todo punto para esclarecer
una posible filiacion materna que habia sido instada reiteradamente, y no inven-
tada, por la reclamante. Debe recordarse aqui que desde el inicio la actora viene
identificando nominalmente a su hija, lo que encuentra facil soporte en que el
alumbramiento tuvo lugar en un hospital, sito en una localidad pequeria, y no
en un gran establecimiento sanitario de una gran ciudad, por lo que el acceso al
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conocimiento de tal identidad era, con toda seguridad, sencillamente asequible
en los medios interesados. Con la Sentencia del Tribunal Constitucional 7/1994
podemos sostener que «la infraccion constitucional se ve agravada desde el
momento en que se dejan sin tutela judicial los derechos del menor reconocidos
en el articulo 39.1° de la Constitucion Espaiiola, desconociéndose a su vez el
mandato constitucional de hacer posible la investigacion de la paternidad, lo
que exige una interpretacion de los correspondientes preceptos procesales fina-
lista y adecuada para hacer posible la practica de la prueba cuya obligatoriedad
no es constitucionalmente cuestionable... », ya que «... la investigacion judicial
de lafiliacion sirve directamente a fines constitucionales, enunciados en términos
claros y rotundos por el articulo 39 de la Constitucion Espariola y por ende, la
actuacion de los Tribunales ve acentuado el rigor de la exigencia anteriormente
enunciada, a fin de procurar que los padres cumplan sus deberes respecto a sus
hijos menores...». A mayor abundamiento debe mantenerse que, aunque nuestras
Leyes de Enjuiciamiento no contemplan los deberes de oficio que corresponden
al organo jurisdiccional, sobre todo en materia de pruebas, en asuntos llama-
dos procesos civiles inquisitivos, dominados por el interés publico en los que
la busqueda de la verdad material impera sobre la verdad que pueda estable-
cerse formalmente, las nuevas leyes conceden gran importancia a estos poderes.
Asi «mutatis mutandis» con razones analogicas que traspasan el cauce de la
Jurisdiccion voluntaria para impostarse dentro de la jurisdiccion contenciosa,
no debe olvidarse el mandato de la disposicion adicional tercera de la Ley Orga-
nica 1/1996 de 15 de enero de Proteccion juridica del menor, de modificacion
parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil que reza asi: « Tanto
el Juez como el Ministerio Fiscal, actuardn de oficio en interés del menor o
incapaz, adoptando y proponiendo las medidas, diligencias y pruebas que esti-
men oportunas. Supliran la pasividad de los particulares y les asesoraran sobre
sus derechos y sobre el modo de subsanar los defectos de sus solicitudes. En lo
que nos concierne no podemos consentir que meros defectos formales impidan
la recta practica de las pruebas necesarias y esenciales para el esclarecimiento
de la cuestion debatida...”

Conclusion: Existe un derecho del menor a conocer su origen bioldgico el
cual encuentra acomodo dentro de los art 10 y 39 de la CE. Para ello pueden y
deben usarse las técnicas de investigacion de paternidad, pudiendo ser acordadas
de oficio en interés del menor o incapaz.

Posteriores sentencias han incidido sobre la cuestion expuesta por esta reso-
lucion. Y a modo de ejemplo las Sentencias del Tribunal Supremo de 25 de junio
de 2004, 20 de septiembre de 2002, de 22 de mayo de 2000, de 29 de marzo de
2000, de 26 de julio de 1999, de 11 de mayo de 1999 vienen sancionando la
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conducta obstruccionista de los padres que se niegan a someterse a una mera
extraccion de sangre para practicar los analisis pertinentes y considera que,
si bien no cabe hablar de una “ficta confessio”, si representa un indicio valioso
que, conjugado con otros elementos probatorios, permiten declarar la paternidad
sin atentar el derecho a la intimidad del presunto padre biolégico y a la dig-
nidad de su familia, derechos que suelen ser invocados para justificar la nega-
tiva a someterse a las pruebas bioldgicas, y que no pueden prevalecer contra los
derechos del hijo a que se investigue la paternidad y contra el interés publico que
resuelve decididamente el conflicto de derechos a favor del hijo.

Por ello la ley 1/2000 de 7 de enero, de Enjuiciamiento civil en el art 767.4
establece que La negativa injustificada a someterse a la prueba biologica de
paternidad o maternidad permitird al tribunal declarar la filiacion reclamada,
siempre que existan otros indicios de la paternidad o maternidad y la prueba de
ésta no se haya obtenido por otros medios

El Cédigo Civil de modo expreso en la actualidad recoge el derecho del
adoptado no sélo a conocer su origen biologico, sino a mantener relaciones
con la familia biologica. Igualmente prevé la obligacion por parte de las Admi-
nistraciones Publicas al mantenimiento de la documentacion del expediente y
en especial la identidad de los padres bioldgicos, datos médicos de ellos y de su
familia. Pero ello a partir s6lo de la Ley 26/2015 de 28 de Julio, de modificacion
del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia.

Asi el articulo 180.6 CC establece que Las personas adoptadas, alcanzada
la mayoria de edad o durante su minoria de edad a través de sus representantes
legales, tendrdan derecho a conocer los datos sobre sus origenes biologicos.

Al margen de la necesidad de prestacion de consentimiento por el adoptando
mayor de 12 afios (art 177 CC), el art 178.4 prevé que cuando el interés del
menor asi lo aconseje, en razon de su situacion familiar, edad o cualquier otra
circunstancia significativa valorada por la Entidad Publica, podrd acordarse
el mantenimiento de alguna forma de relacion o contacto a través de visitas o
comunicaciones entre el menor, los miembros de la familia de origen que se
considere y la adoptiva, favoreciéndose especialmente, cuando ello sea posible,
la relacion entre los hermanos biologicos.

En estos casos el Juez, al constituir la adopcion, podra acordar el manteni-
miento de dicha relacion, determinando su periodicidad, duracion y condicio-
nes, a propuesta de la Entidad Publica o del Ministerio Fiscal y con el consen-
timiento de la familia adoptiva y del adoptando si tuviera suficiente madurez y
siempre si fuere mayor de doce anos.

263



El Juez podra acordar, también, su modificacion o finalizacion en atencion
al interés superior del menor. La Entidad Publica remitira al Juez informes
periodicos sobre el desarrollo de las visitas y comunicaciones, asi como pro-
puestas de mantenimiento o modificacion de las mismas durante los dos prime-
ros anos, y, transcurridos estos a peticion del Juez.

Estan legitimados para solicitar la suspension o supresion de dichas visitas
o comunicaciones la Entidad Publica, la familia adoptiva, la familia de origen
y el menor si tuviere suficiente madurez y, en todo caso, si fuere mayor de doce
anos.

En la declaracion de idoneidad (para ser adoptantes) deberad hacerse cons-
tar si las personas que se ofrecen a la adopcion aceptarian adoptar a un menor
que fuese a mantener la relacion con la familia de origen

La obligacion para las Administraciones Puiblicas actuantes en relacion a
este derecho a conocer del adoptando se centra en la prevision del art 180.5 CC,
de asegurar la conservacion de la informacion de que dispongan relativa a los
origenes del menor, en particular la informacion respecto a la identidad de sus
progenitores, asi como la historia médica del menor y de su familia, y se conser-
varan durante al menos cincuenta afios con posterioridad al momento en que la
adopcion se haya hecho definitiva. La conservacion se llevard a cabo a los solos
efectos de que la persona adoptada pueda ejercitar el derecho, y no a otros.

También cuando se ejerza por el adoptando ese derecho a conocer recae
sobre la Administracion la ebligacion de facilitar... cuando les sean requeridos,
los informes y antecedentes necesarios sobre el menor y su familia de origen.

Y ello es plenamente reconocido por los Tribunales. Por no ir mas lejos la
sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas, sec 3 180/2013 de 20 de
marzo de 2013 (ROJ: SAP GC 1206/2013 - ECLI:ES:APGC:2013:1206 ) dice:
Por su parte, la adopcion, regulada en los arts. 175,ss, es la institucion juridica
por la cual de manera irrevocable (sin perjuicio de la posibilidad de extincion
ex art. 180.2) se establece una relacion paterno-filial entre personas que no la
tienen por naturaleza. La adopcion exige una serie de requisitos legales y, una
vez constituida, produce la extincion de los vinculos juridicos entre el adoptado
v su familia anterior -con las excepciones que establece el art. 178.2- aunque
las personas adoptadas, alcanzada la mayoria de edad o durante su minoria de
edad representadas por sus padres, tendran derecho a conocer los datos sobre
sus origenes biologicos (las entidades publicas espafiolas de proteccion de meno-
res, previa notificacion a las personas afectadas, prestaran a través de sus servi-
cios especializados el asesoramiento y la ayuda que precisen los solicitantes para
hacer efectivo este derecho).
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Y ello prima frente al derecho de la madre biolégica a mantener el
anonimato. Asi lo recuerda la sentencia de la Audiencia Provincial de Nava-
rra , sec 1 195/2011 de 13 de septiembre de 2011 ( ROJ: SAP NA 302/2011 -
ECLI:ES:APNA:2011:302 ) cuando recuerda la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo sobre la materia. En la Sentencia del Tribunal Supremo, de fecha 21-9-
1999, n° 776/1999, que acertadamente recoge el Juzgado a quo se dispone; 2)
Nos encontramos, por ello, ante una regulacion normativa registral anterior a la
Constitucion , que posibilita la ocultacion de la identidad de la madre biologica,
por su propia decision, confirmada por los desarrollos reglamentarios posteriores
a 1978, ya que la redaccion del articulo 120 del Codigo Civil se configura en térmi-
nos genéricos, y no incluye un expreso reconocimiento de tan negativa restriccion.
Ya desde el inicio de la vigencia de dicha normativa registral, la doctrina expreso
sus reservas a esta formulacion del desconocimiento de la filiacion, pues se enten-
dia, frente al criterio de la Comision de Reforma (el secreto profesional podria sal-
var la vida de niiios recién nacidos, evitando asi el aborto e infanticidio por parte
de madres deseosas de evitar la divulgacion de su maternidad extramatrimonial)
que las graves razones de interés publico en la determinacion del vinculo de la
filiacion, cualquiera que fuere su clase, se oponian a esa ocultacion; no posible,
por otra parte, en cuanto a las entonces denominada ‘‘familia legitima”, en la que
tal conducta podria rozar el ambito punitivo. 3) Sin embargo, en la actualidad, y
tras la vigencia de la Constitucion de 1978 entendemos que tal limitacion, elusiva
de la constancia clinica de la identidad de la madre, ha quedado derogada por su
manifiesta oposicion a lo en ella establecido, y no debe ser aplicada por los Jueces
v Tribunales (articulo 6 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial), siendo nulos, por
ende, los actos producidos bajo su cobertura. En concreto, el sistema disefiado en
los articulos 167, 182 y concordantes del Reglamento del Registro Civil, y sus dis-
posiciones de desarrollo pugnan con el principio de libre investigacion de la pater-
nidad (articulo 39-2 de la Constitucion espaiiola), y con el de igualdad (articulo
14 ), ademas de erosionar gravemente el articulo 10 de la Constitucion Espariola,
al afectar a la misma dignidad de madre e hijo, a sus derechos inviolables inhe-
rentes a ella, y al libre desarrollo de su personalidad y al mismo articulo 24-1 en
cuanto resulta proscriptivo de la indefension. La coincidencia entre filiacion legal
y paternidad y maternidad biolégica deben ser totales. Esta es la base desde la
que decae la regulacion reglamentaria permisiva de tal ocultacion. Y desde ella
deben ser contrastados sus elementos restrictivos. En lineas generales la regula-
cion reglamentaria del Registro Civil supone una contradiccion con el principio
constitucional de igualdad e investigacion libre de la paternidad, al situar a la
madre biologica en situacion relevante frente al padre, e incluso frente al mismo
hijo, ya que al padre se le puede imponer coactivamente la paternidad, en tanto
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que la madre, que puede determinar libremente si va a continuar la gestacion o
cortar por completo sus relaciones con la persona nacida, tiene el camino despe-
Jjado para eludir sus obligaciones. El hijo biolégico, ademads, pierde por completo
el nexo que le permitiria, en su momento, conocer su verdadera filiacion, debido
a un acto voluntario de la madre, expresivo de su no asuncion de la maternidad
y sus responsabilidades inherentes. Por ultimo, el sistema encierra graves discor-
dancias, no solo con relacion a los mismos padre e hijo biologicos, sino también
frente a la union matrimonial, en la que la madre no puede renunciar a su mater-
nidad ni negar al hijo el hecho de su filiacion, ni el padre deshacer por si solo la
presuncion de su paternidad, lo que no resulta constitucionalmente congruente
maxime, cuando las investigaciones cientificas tienden, en la actualidad, a poner
de relieve las interrelaciones bioldgicas que se desprenden de los antecedentes
genéticos y su influencia, de manera, que cabe hablar del derecho de las personas
a conocer su herencia genética. El sistema recientemente acogido por la Instruc-
cion de 15 de febrero de 1999 sobre constancia registral de la adopcion, que posi-
bilita la cancelacion de la inscripcion principal de nacimiento, abriéndose una
nueva, con un régimen de publicidad limitada de la inicial, trasladable al ambito
en que nos encontramos, si seria admisible y compatible con el respeto a los prin-
cipios constitucionales que hoy quedan en entredicho. La Sala, por tanto, estima,
de conformidad con el Ministerio Fiscal, que el articulo 47 I de la Ley de Registro
Civil de 8 de junio de 1957, (v sus concordantes) estan derogados por inconstitu-
cionalidad sobrevenida, en el particular, que permite interpretaciones reglamen-
tarias que hagan depender de la voluntad de la madre, la circunstancia registral
de la maternidad. En consecuencia se consideran inaplicables, por derogacion de
la cobertura legal, en el mismo sentido, los articulos 167 y 187 del Reglamento”.

En idéntico sentido se pronuncia la STS de 22-5-2000, n° 516/2000, “El
principio general del interés del menor es destacado por la fundada sentencia
dictada en primera instancia ...en los siguientes términos: El articulo 7 de la
Convencion sobre los Derecho del Niiio adoptada por las Naciones Unidas el 20
de noviembre de 1989 y ratificada por Esparia por Instrumento de 30 de noviem-
bre, de 1990, proclama que el nifio desde que nace tiene derecho a conocer a
sus padres y a ser cuidado por ellos, siendo mision de los Estados Partes res-
petar y velar para que sea efectiva la integracion del menor en las relaciones
familiares. Para hacer realidad, por consiguiente, ese derecho del nifio, se hace
preciso establecer su filiacion. El derecho del hijo a conocer su origen biologico
adquiere tal relevancia que, incluso, la propia Constitucion Espariola exhorta
al legislador a que se posibilite la investigacion de la paternidad (articulo 39).
Pero no solo eso, principio también rector de la actuacion de los poderes publi-
cos es asegurar la proteccion integral de los hijos. Concretamente, la Constitu-
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cion establece que los hijos, con independencia de su filiacion, son iguales ante
la Ley y tienen derecho a ser asistidos por sus padres hayan nacido dentro o
fuera del matrimonio. Y es que el derecho a conocer la propia filiacion biolo-
gica, incluso con independencia de la juridica, se erige como un derecho de la
personalidad que no puede ser negado a la persona sin quebrantar el derecho
a la identidad personal y cuyo fundamento hay que buscar en la dignidad de la
persona y en el desarrollo de la personalidad (articulo 10.1 de la Constitucion”.

En definitiva y desde el prisma constitucional, como se recoge en el Auto de
la Seccion 12°de la Audiencia Provincial de Barcelona, A 23-9-2002,: “el prin-
cipio de libre investigacion de la paternidad se encuentra recogido en el articulo
39.2 de la Constitucion, de modo que ese principio ha de inspirar la prdctica
Judicial, conforme a lo dispuesto en el articulo 53,3 del propio texto constitucio-
nal , de acuerdo con las leyes que lo desarrollen”.

El Auto de la Audiencia Provincial de Madrid seccion 22, 344/2012 del 06 de
noviembre de 2012 ( ROJ: AAP M 17365/2012 - ECLI:EES:APM:2012:17365A
) en el curso de un Expediente de Jurisdiccion voluntaria, en que se pretendia
el acceso a una informacion de una Clinica por parte de una persona, se dice:
La pretension que se formula se encuadra en el derecho a conocer los origenes
biologicos y no se necesita ninguna asistencia a tal fin, para obtener esa infor-
macion en el pleno ejercicio de ese derecho.

Se propugna, en definitiva por la demandante, en el escrito rector del pro-
cedimiento, dirigirse al hospital donde se produjo el nacimiento de la actora y
se pide en primer lugar que se facilite a la interesada los datos que obran en el
archivo relativos a la identidad de su madre biolégica instando asimismo poder
acceder a los archivos donde conste el expediente, a los fines de consultar el
Libro Registro General de Entrada de Enfermos.

Hay que recordar que desde el aiio 1999 las madres ya no pueden ocultar
su identidad teniendo en cuenta el articulo 180.5 del codigo civil que otorga el
derecho a conocer los origenes biologicos, sin que pueda denegarse tal informa-
cion alegando el derecho a la intimidad de la madre, o a la proteccion de datos,
por cuanto a la luz de ese precepto legal las madres ya no tienen un derecho a
la proteccion de sus datos frente a sus hijos biolégicos, aunque si frente a cual-
quier otra persona , pero no frente a sus hijos, pues éstos, como se indica , tienen
un derecho preferente a conocer sus origenes.

Cierto que en el caso que examinamos el oficio remitido por el Centro Médico
o Clinica de la Milagrosa pone de manifiesto que la informacion que se requiere
no esta en el hospital, debiendo no obstante apurarse todas las posibilidades en
esta via procedimental.
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Via procedimental que la Sala considera no ha sido plenamente agotada
y que, en todo caso, en los diferentes tramites que cabe todavia realizar, ha de
recordar el contenido de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Pro-
teccion de Datos de Cardacter Personal, en cuanto que se solicita la informacion
que consta en unos archivos sobre una persona determinada.

Es claro que la solicitud de informacion de la recurrente se refiere, como
decimos, al ejercicio del derecho a conocer los origenes biologicos, reconocido
en el articulo 180 del Codigo Civil, tras la modificacion operada por la Ley
54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcion internacional, y, en concreto, a la
persona cuyos datos se solicitan.

Hay que senalar, en este sentido, que el reconocimiento del derecho del
adoptado a conocer sus origenes biologicos supone una cesion de datos de
cardcter personal referida a los padres biologicos del adoptado, al definir el
articulo 3 i) de la Ley Orgadnica 15/1999 la cesion como “Toda revelacion de
datos realizada a una persona distinta del interesado”.

Tal cesion debe sujetarse al régimen general de comunicacion de datos
de cardcter personal establecido en el articulo 11 de la misma Ley, donde se
establece que la misma solo puede verificarse para el cumplimiento de fines
directamente relacionados con las funciones legitimas del cedente y cesionario
y exige, para que pueda tener lugar, el consentimiento del interesado (articulo
11.1), otorgado con cardcter previo a la cesion y suficientemente informado de
la finalidad a que se destinaran los datos cuya comunicacion se autoriza o el
tipo de actividad de aquél a quien se pretenden comunicar (articulo 11.3).

No obstante, el articulo 11.2 prevé una serie de excepciones a la necesidad
de contar con el consentimiento del afectado que, a los efectos que interesan en
el presente supuesto, quedan limitadas a la contenida en el apartado a) que prevé
la posibilidad de cesion inconsentida “Cuando la cesion esta autorizada en una
Ley.” Por tanto, sera necesario que exista una norma con rango de Ley, estatal o
autonomica, que habilite la cesion no consentida de los datos.

Como se ha indicado anteriormente, el articulo 180 del Codigo Civil dis-
pone en su numero 5 «Las personas adoptadas, alcanzada la mayoria de edad
o durante su minoria de edad representadas por sus padres, tendrdn derecho a
conocer los datos sobre sus origenes biologicos. Las Entidades Publicas espa-
fiolas de proteccion de menores, previa notificacion a las personas afectadas,
prestaran a través de sus servicios especializados el asesoramiento y la ayuda

’

que precisen los solicitantes para hacer efectivo este derecho.’

Se establece asi un supuesto de habilitacion legal de la cesion de los men-
cionados datos de cardcter personal, de manera que la cesion por el consultante
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de los datos necesarios para que la Entidad Publica de proteccion de menores a
que se refiere la consulta ejerza las funciones que se le atribuyen de ayuda a los
solicitantes para hacer efectivo su derecho, se encuentra amparada en el articulo
11.2.a de la Ley Organica 15/1999, en relacion con lo dispuesto en el articulo
180.5 del Codigo Civil.

No obstante, se ha sefialado reiteradamente, que el establecimiento de una
habilitacion legal para el tratamiento o cesion de datos de caracter personal no
puede considerarse sin mas conforme al derecho fundamental a la proteccion de
datos si dicha excepcion no ampara el respeto a los restantes principios conteni-
dos en la Ley Orgadnica 15/1999 y, en particular, los establecidos en su articulo
4, cuyo numero primero dispone lo siguiente: “Los datos de caracter personal
solo se podran recoger para su tratamiento, asi como someterlos a dicho tra-
tamiento, cuando sean adecuados, pertinentes y no excesivos en relacion con
el ambito y las finalidades determinadas, explicitas y legitimas para las que se
hayan obtenido”.

En consecuencia, la cesion deberd limitarse a aquellos datos que permitan
a la Entidad Publica de proteccion de menores el ejercicio de sus funciones,
asimismo, el numero segundo del articulo 4 de la Ley Organica 15/1999 exige
que los datos sean tratados unicamente para las finalidades que motivaron su
recogida, en este caso, las establecidas en el aludido articulo 180 del Codigo
Civil de ayuda, previa notificacion a las personas afectadas, a los solicitantes del
derecho sin que quepa emplear dichos datos personales para finalidades distin-
tas de las mencionadas...

..De esta forma es claro que no existe impedimento legal alguno para la
realizacion de la actuacion judicial, - y en los términos que también se indica-
ran - como asi lo entendio la Juzgadora a quo al remitir oficio a la Clinica La
Milagrosa interesando facilitara al Juzgado los datos relativos a la identidad de
la madre biologica que constaran en sus archivos, despacho éste cumplimentado
en el sentido de informar la inexistencia de los datos solicitados , diligencias
éstas , que en todo caso y tal y como fue articulada, en su momento la demanda -
y dados los intereses en juego - no han de concebirse restrictivamente, sino mas
bien a favor de un cumplimiento satisfactorio, de manera que ha de apurarse
siempre, y en definitiva , en virtud del deber primario de tutela judicial efectiva y
en atencion a aquellos importantes intereses senialados , la posibilidad de reali-
zacion de lo que en definitiva se persigue y que ya se contiene en el escrito rector
del proceso , infiriendo de él todas sus naturales consecuencias en relacion con
la causa petendi, y en consecuencia por todo ello ,procede - dada la ambigiiedad
y confusa redaccion de la comunicacion de la Clinica de la Milagrosa,- previa
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citacion del Legal Representante de la citada clinica , que a presencia judicial
se le requiera a fin de que manifieste concretamente la razon, causa o motivo de
aquel comunicado, explicando cuantas circunstancias puedan esclarecer todo
lo concerniente al nacimiento de Dorna Teodora , ocurrido el 9 de noviembre de
1982, en la referida clinica y, a su madre biologica , serialando las causas espe-
cificas que dificulten o imposibiliten esa informacion, explicando, en su caso, el
destino de los archivos - es de entender que el ingreso de la madre biologica de
la ahora recurrente debio recogerse en el libro registro de entrada - y acudiendo
asimismo a otras vias de conocimiento , consultando si fuere necesario, cual-
quier clase de Libro Registro General de Entrada de Enfermos, asi como en el
libro de planta, e incluso, en el de la UCI de neonatos, si hubiera sido llevada
alli, y cualquier otro documento o archivo en el que pudiera constar la identidad
de la madre biologica, o en otros Organismos o Instituciones

En términos muy parejos se pronuncia la reciente resolucion de la APZara-
goza, sec 5 de 10 de noviembre de 2017 que tras hacer un repaso concienzudo
y sincrético de las distintas tendencias sobre la cuestion recapitula diciendo: E/
derecho a la averiguacion de la filiacion biologica es un derecho prevalente que
los Tribunales y la Administracion ha de facilitar.

Es un derecho superior al de la intimidad de los padres biologicos.
Su ejercicio exige, no obstante, la mesura precisa en cada caso concreto

Y concluye Por tanto, procede la autorizacion de las pruebas pertinentes
para averiguar el contenido de los libros secretos o reservados de la Maternidad
de la... a fin de conocer la identidad de la sefiora que dio a luz a la peticionaria...
resefiando como tales... citacion al encargado de ... de los citados libros para
explicacion pertinente al respecto. Individualizacion posterior de datos, para
limitar el acceso a contenidos innecesarios de terceros. Control de realizacion
de dicha busqueda por parte de la Administracion, y en su caso, del Ministerio
Fiscal.

Este derecho a conocer también ha sido objeto de desarrollo dentro del
ambito de los Derechos civiles forales.

El Derecho catalan reconoce el derecho del hijo/a adoptado a conocer su
origen biologico. Asi el art 235 de Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo
del Cdédigo civil de Cataluna, relativo a la persona y la familia dice que el adop-
tado tiene derecho a ser informado sobre su origen. El adoptado, a partir del
cumplimiento de la mayoria de edad o de la emancipacion, puede ejercer las
acciones que conduzcan a averiguar la identidad de sus progenitores biologicos,
lo cual no afecta a la filiacion adoptiva. Las administraciones publicas deben
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facilitar al adoptado, si los pide, los datos que tengan sobre su filiacion bioldgica.
A tal fin, debe iniciarse un procedimiento confidencial de mediacion, previo a la
revelacion, en cuyo marco tanto el adoptado como su padre y su madre biologi-
cos deben ser informados de las respectivas circunstancias familiares y sociales
y de la actitud manifestada por la otra parte con relacion al posible encuentro. £/
adoptado puede solicitar, en interés de su salud, los datos biogenéticos de sus
progenitores. También pueden hacerlo los adoptantes mientras el adoptado es
menor de edad

Por tanto existe no s6lo un derecho a ser informado de que es adoptado,
sino a investigar su origen bioldgico y a que se le suministre por las Admi-
nistraciones Publicas los datos que tengan sobre tal filiacion. Incluso cabe un
proceso de mediacion para relacionarse.

Ademas se regula la obligacién de informacion de la condicion de adop-
tado. En el 236 se dice que los adoptantes deben hacer saber al hijo que lo
adoptaron, tan pronto como este tenga suficiente madurez o, como maximo,
cuando cumpla doce afios, salvo que esta informacion sea contraria al interés
superior del menor.

Se regula por Decreto 169/2015 de 21 de Julio, por el que se establece el
procedimiento para facilitar el conocimiento de los origenes bioldgicos el meca-
nismo procesal para facilitar a los interesados el conocimiento de sus origenes

Ya previamente la Ley Catalana 14/2010 de 27 de Mayo de los derechos y las
oportunidades en la infancia y la adolescencia en su art 30 habia reconocido que
los niiios y los adolescentes tienen derecho a conocer su origen genético, padres
y madres biologicos y parientes biologicos. Los nifios y los adolescentes tienen
derecho a solicitar a las administraciones publicas competentes la documenta-
cion que les permita acreditar su identidad.

El procedimiento segtin el art 1 del Decreto de la Generalitat es facilitar a
las personas adoptadas y a las personas tuteladas y extuteladas por la entidad
publica de proteccion en el ambito de Catalufia, el conocimiento de sus origenes
y parientes biologicos.

Las personas mayores de edad y las emancipadas que han sido adoptadas
o tuteladas tienen derecho a acceder a su expediente de proteccion y a conocer los
datos sobre sus origenes y parientes bioldgicos. (art 6) Para ejercicio de este dere-
cho deben dirigir al 6rgano competente en infancia y adolescencia, de acuerdo
con el procedimiento reglado a través de un impreso normalizado (art 12)

Las administraciones publicas competentes obtienen los datos sobre ori-
genes biologicos de los expedientes administrativos correspondientes de los que
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son responsables. (art 8) No se incluyen los datos de localizacién de las perso-
nas, a menos que lo autoricen expresamente.

El procedimiento, con caracter confidencial, debe garantizar que el ejer-
cicio del derecho al conocimiento de los origenes bioldgicos sea respetuoso con
los derechos de las otras personas, la prevencion de situaciones de conflicto
personal y la orientacion de la intervencion.

El equipo técnico elaborara un informe sobre la viabilidad del procedi-
miento de encuentro, que se notificara a la persona titular del derecho.

En caso de que el informe concluyera la no viabilidad del encuentro, ¢l
organo competente informara a la persona titular del derecho, inicamente, de los
datos de identidad de los progenitores biol6gicos que se hayan podido obtener,
sin promover el encuentro entre las partes.

El procedimiento para facilitar el conocimiento de los origenes biologicos se
debe resolver y notificar en el plazo maximo de seis meses. Contra las decisiones
adoptadas en el curso del proceso cabe recurso de alzada ante el 6rgano superior
jerarquico del 6rgano competente en materia de infancia y adolescencia que dicta
la resolucion a tramitar conforme al derecho administrativo comun.

1.B) Las adopciones Internacionales

El conocimiento de los origenes biologicos de las personas adoptadas en el
marco de un procedimiento de adopcion internacional, lo rigen el Convenio de
la Haya, relativo a la protecciéon al nifio y a la cooperacién en materia de
adopcion internacional, de 29 de mayo de 1993, la normativa de los paises de
origen y las normas internas que regulan la adopcion internacional.

En este sentido el art 30 del Convenio obliga a las autoridades competentes
de un Estado contratante a que aseguraren la conservacion de la informacién
de la que dispongan relativa a los origenes del nifio, en particular la informacion
respecto a la identidad de sus padres, asi como la historia médica del nifio y
de su familia.

Dichas autoridades aseguraran el acceso, con el debido asesoramiento,
del niiio o de su representante a esta informacion en la medida en que lo permita
la Ley de dicho Estado.

No obstante se establece un deber de reserva de tales datos solo a los efec-
tos para los que se facilitaron u obtuvieron (art 31)

Es importante por la transcendencia psicoldgica en el menor, y por los posi-
bles impedimentos matrimoniales. En Espana el adoptado puede saberlo porque
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en el Registro Civil la adopcion se inscribe al margen de la inscripcion de naci-
miento, donde consta la filiacion biologica del adoptado (articulo 47 y 48 de la
Ley Registro Civil) y ademas por las previsiones ya expuestas al hablar de la
reforma del Cédigo Civil de 2015.

2) Los supuestos de acogimiento por desamparo

Este derecho también se pone de manifiesto, pues de la misma manera que
de cara a la adopcion, existe la posibilidad de mantenimiento de relaciones del
menor acogido con su familia bioldgica, incluso dentro del acogimiento preadop-
tivo. El art 20 bis de la ley Organica 1/96 de 15 de enero de Proteccion Juridica del
Menor entre las obligaciones que hace recaer sobre la familia de acogida, recoge
las de respetar y facilitar las relaciones con la familia de origen del menor, en la
medida de las posibilidades de los acogedores familiares, en el marco del régimen
de visitas establecido a favor de aquella y la reintegracion familiar, en su caso.

Igualmente el articulo anterior establece en su apartado 3 que a la resolucion
de formalizacion del acogimiento familiar a que se refiere el apartado anterior,
acordada conforme a los términos previstos en el Codigo Civil, se acompaiiard
un documento anexo que incluird los siguientes extremos: a) La identidad del
acogedor o acogedores y del acogido.

Expresamente entre los derechos de los menores acogidos se encuentran
segun el art 21 @) Dirigirse directamente a la Entidad Publica y ser informado
de cualquier hecho trascendente relativo al acogimiento. d) Relacionarse con
su familia de origen en el marco del régimen de visitas, relacion y comunica-
cion establecido por la Entidad Publica. e) Conocer progresivamente su realidad
socio-familiar y sus circunstancias para facilitar la asuncion de las mismas. j)
Acceder a su expediente y conocer los datos sobre sus origenes y parientes
bioldgicos, una vez alcanzada la mayoria de edad.

En la Ley Catalana 14/2010 de 27 de Mayo antes mencionada, el art 117
impone a la Administracion la obligacion de informar a los nifios y adolescentes
desamparados que tengan suficiente madurez, de su situacion personal y legal,
de las medidas y actuaciones que lo afectan, y también de sus derechos y de los
recursos a los que puede acceder para ejercerlos va dirigido a las personas
mayores de edad, que ya no estan sometidas al sistema de proteccion de nifios y
adolescentes, pero a las cuales resulta aplicable esta Ley por el hecho de haberlo
estado, con independencia de si han sido adoptadas o no.

El nifo o el adolescente, tiene derecho a conocer, en funciéon de su edad y
capacidad, su historia personal y familiar y, si ha sido separado de su familia
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de origen definitivamente, sus antecedentes culturales y sociales, que deben ser
siempre respetados.

Y alcanzada la mayoria de edad, la persona interesada tiene derecho a acce-
der a su expediente y a conocer los datos sobre sus origenes y parientes biolo-
gicos. A tal fin, el 6rgano competente en materia de proteccion de los nifios y los
adolescentes debe iniciar un procedimiento confidencial de mediacion, previo a
la revelacion de los posibles parientes bioldgicos, en cuyo marco, tanto la persona
interesada como las personas afectadas deben ser informadas de las respectivas
circunstancias familiares y sociales, y de la actitud manifestada por la otra parte
en relacion con el posible encuentro.

3) El derecho a conocer y las acciones de Filiacion

Intimamente relacionado con el derecho a conocer el propio origen biologico,
puede invocarse la tendencia actual del Tribunal Supremo y del Tribunal Consti-
tucional sobre la materia, dando prevalencia a la verdad real sobre la presunta
resultante del estado matrimonial, que culminé con la declaracion de inconstitu-
cionalidad del art. 136.1 C.c. (STC 156/2005, de 9 de Junio, ROJ STC 156/2005)

Establecia el precepto mencionado que “e/ marido podra ejercitar la accion
de impugnacion de la paternidad en el plazo de un ario contado desde la inscrip-
cion de la filiacion en el Registro Civil”

El Juzgado de Primera Instancia de Gandia 2 planted cuestion de inconsti-
tucionalidad del mismo en cuanto impide al marido impugnar su paternidad
matrimonial una vez transcurrido un afio desde la inscripcion del nacimiento en
el Registro Civil, incluso cuando las pruebas o indicios de que la paternidad no
es cierta se hayan obtenido con posterioridad, es contrario al apartado 1 del
articulo 24 de la Constitucion

Dice el Tribunal Constitucional que e/ art. 136 CC cercena el acceso a la
Jurisdiccion del padre que descubre no serlo una vez transcurrido un anio desde
la inscripcion registral de la filiacion, sin que esa limitacion del derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) guarde proporcionalidad con la finalidad
perseguida de dotar de seguridad juridica a la filiacion matrimonial. La impo-
sicion al marido de una paternidad legal que, sobre no responder a la reali-
dad biologica, no ha sido buscada (como ocurre en los casos de adopcion y
de inseminacion artificial) ni consentida conscientemente, sino impuesta por
una presuncion legal (art. 116 CC), que siendo inicialmente iuris tantum , sin
embargo, transcurrido un ano desde la inscripcion de la filiacion, conocido el
nacimiento, se transforma en presuncion iuris et de iure, resulta incompatible
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con el mandato constitucional de posibilitar la investigacion de la paternidad
(art. 39.2 CE) y, por extension, con la dignidad de la persona (art. 10.1 CE), ast
como con el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) en su dimension
de acceso a la jurisdiccion.

A partir de ahi varias son las resoluciones judiciales que amparan este
derecho a conocer. Por ejemplo la sentencia de la Audiencia Provincial de Bar-
celona, sec 12, 270/2016, de 19 de abril de 2016 (ROJ: SAP B 3315/2016 -
ECLI:ES:APB:2016:3315) explica que Debe tenerse en cuenta que el derecho
a conocer la procedencia biologica, es decir, quien es el padre y quien es la
madre, de cualquier ciudadano esta garantizado por el art. 39 de la Constitucion
Espaiiola, que ademas indica la posibilidad legal de investigarse la paternidad.

El origen determina la identidad personal y por ello se considera un derecho
principalisimo, directamente relacionado con la dignidad personal y los dere-
chos inherentes a la persona. Esta importancia determina que ante la enorme
dificultad que tiene la madre de aportar prueba concluyente sobre quien es el
padre del ser que entre dos concibieron y ella trajo al mundo, la ley haga recaer
sobre el demandado, la prueba de descargo, pues éste es el unico que puede
aportarla, sin ninguna dificultad, sin ningun riesgo fisico, y debe entenderse que
la negativa reiterada e injustificada, tal como en el presente caso ocurrio, es un
indicio de la maxima consistencia.

También en el mismo sentido, discurre la sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Vizcaya, sec 4, 43/2016, de 1 de Febrero de 2016 (ROJ: SAP BI 271/2016
- ECLLI:ES:APBI:2016:271) donde se afirma que es un hecho indiscutible que la
menor tiene derecho a conocer a su progenitor biologico y que éste tiene derecho a
conocer a su hija y a establecer una relacion con ella. Que la madre haya ocultado
esta informacion a su hija o que ésta identifique a la actual pareja de su madre
como su padre no es obice a lo anterior; como reflejan las preguntas del Ministerio
Fiscal en el acto del juicio se trata de buscar el momento mas oportuno y menos
perjudicial para que la nifia conozca a su padre y establezca una relacion.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Albacete, sec 1 274/2015, de 27
de Octubre (ROJ: SAP AB 901/2015 - ECLI:ES:APAB:2015:901) incidira sobre
ello y dird que el “principio de prueba” exigido legalmente (art 767.1 LEC) para
la admision de éste tipo de demandas obedece a la necesidad de evitar recla-
maciones disparatadas, indiscriminadas o sin fundamento minimo, sobre todo
cuando la prueba principal suele ser la denominada prueba pericial biologica,
especialmente sensible aun socialmente y que precisa de la colaboracion personal
del afectado, pero ello no es ningun privilegio para el demandado (en relacion
con otros demandados por otras acciones judiciales distintas, donde no se exige
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ningun “principio de prueba”), ni tampoco puede entenderse como limitacion
a la tutela judicial efectiva del menor o de quien actua en juicio en su nombre o
interés (art 24 de la Constitucion), sobre todo en el ambito del derecho a conocer
su filiacion y de proteccion de los hijos contemplados en el art 39.2, 3 y 4 de la
Constitucion. Motivo por el que dicha exigencia de un «principio de prueba»
no es mas que la aportacion con la reclamacion judicial de filiacion de algian
dato de verosimilitud. Nada mas. No se trata de aportar ya con la demanda, y
antes del periodo probatorio propio de cada proceso, una verdadera prueba
de filiacién: es suficiente con un indicio o incluso una oferta de prueba futura
aunque concretada en la demanda inicial. Cualquier atisbo, asomo o ribete de
credibilidad del hecho invocado es suficiente para la admision de la demanda,
pues otra cosa seria contraria a los ya indicados art 14, 24y 39 CE.

Curiosa resulta la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid,
sec 22, 875/2015, de 16 de Octubre de 2015 ( ROJ: SAP M 14268/2015 -
ECLI:ES:APM:2015:14268) por hacer referencia a los efectos del desistimiento
sobre una accion de filiacion iniciada a nombre de una menor. Dice: 4 la vista
de los antecedentes facticos, teniendo en cuenta el interés publico existente en
este tipo de procedimientos, donde se procura el conocimiento de la verdad mate-
rial y no meramente formal, ni concurre de forma apreciable irregularidad en las
actuaciones que resulte susceptible de producir indefension, es factible anticipar
la procedencia de la desestimacion del motivo principal de recurso, con confirma-
cion en tal aspecto de la sentencia de instancia, pues la materia que nos ocupa,
filiacion de una menor de edad, es cuestion de orden publico, ius cogens o derecho
necesario en la que no viene vinculado el Juez ni el Tribunal por las peticiones de
las partes, al quedar relajado el rigor de los principios dispositivo y de rogacion
(articulo 216 de la L.E.Civil), de congruencia (articulo 218 de la dicha Ley), de
contradiccion e igualdad de armas en el proceso que inspiran nuestro ordena-
miento formal, propios de cuando de las restantes de estricto derecho privado
se trata, al ser las cuestiones referidas al estado civil de las personas indisponi-
bles para las partes en méritos al articulo 1.814 del Codigo Civil.

Esta razon sin mas aboca el motivo principal de recurso al fracaso,; no obs-
tante, a mayor abundamiento, en aras a evitar toda apariencia formal de indefen-
sion, es aqui cierto que el Ministerio Fiscal, interviniente necesario en este tipo de
procesos (articulo 749.1 de la L.E.Civil), se opuso al desistimiento por las razo-
nes antes expresadas, a las que afiadimos nosotros la necesidad de la seguridad
juridica que ha de imperar en materia tan sensible como la que nos ocupa.

Ademas, tal y como se indica por el Ministerio Publico, en modo alguno
viene presidido el desistimiento ni la anuencia prestada al mismo de contrario
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por el interés superior de la menor, que tiene derecho a conocer su realidad
biologica sobre la paternidad, sin que de ello le derive perjuicio alguno, mas alla
de hipotesis, suposiciones o conjeturas que quieran hacerse, como es el caso de
la probabilidad de que un dia la filiada debiera asistir a su padre, cuando luego
se aniade en el propio escrito de recurso que éste afortunadamente dispone de
una gran fortuna, u otras que se relacionan por la apelante, y que pueden tener
base para el motivo subsidiario de recurso, mas no para el principal que ahora
se enjuicia.

Ello incluso sirve como principio procesal, por ejemplo a efectos de la cadu-
cidad en el ejercicio de acciones de filiacion. Sobre este aspecto por ejemplo se
pronuncia la sentencia de la Audiencia Provincial de Tenerife, sec 1 430/2015, de
17 de septiembre de 2015 (ROJ: SAPTF 2185/2015 - ECLI:ES:APTF:2015:2185)
al decir: “En el presente caso convenimos con la juez de instancia y con el ape-
lado en el que el dies a quo no debe empezar a computarse sino desde que se
despejaron las sospechas o dudas, y ello en aras al respeto del principio de ver-
dad biologica que se ajusta y sirve de forma plena a los intereses prioritarios
de proteccion de la persona, sea del que aparece como hijo que tiene derecho
a conocer la verdad biologica de su filiacion, sea el que aparece como padre
configurando la paternidad como una proyeccion de su persona. Sobre esta
cuestion ya las STS, entre otras, de 20 de junio y 2 de octubre de 2000 y 22
de marzo de 2002 se han pronunciado en el sentido de que: «la verdad bio-
logica no puede dejarse de lado y conforma la efectiva verdad material y, a su
vez, también ha de tenerse en cuenta el derecho natural y, por ello, el interés
Jjustificado que asiste a los hijos de saber y conocer quién es su padre, lo que
se presenta como encuadrable en tutela judicial efectiva que a los mismos ha de
otorgarsele por integrarse en la moral-juridica y normativa constitucional (art.
39 CE), que incluso resulta necesaria para la determinacion genética y puede ser
vital para preservar la salud”.

4. En materia de Técnicas de Reproduccion asistida

Este es el campo mas complejo en la actualidad para el desarrollo del dere-
cho a conocer, entre otras cosas por su novedad, aunque también inciden otros
factores que lo hacen peculiar.

Espaiia es el tercer pais de la UE en actividad sobre reproduccion asistida.
(Quizas un ejemplo del denominado turismo reproductivo propiciado por la dife-
rencia de regulacion entre los paises de nuestro entorno, sobre aquéllos que no
permiten la donacion de 6vulos), lo cual puede dar una idea de la trascendencia
que pueda tener un posicionamiento legislativo en uno u otro sentido.
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4.A) La situacion normativa a raiz de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre,
sobre Técnicas de Reproduccion Asistida

La primera regulacién sobre Técnicas de Reproduccion asistida data del
22 de noviembre de 1988, el primer Banco de semen en nuestro pais data de
1978 y al tiempo de entrada en vigor de la norma habian nacido ya unos 2.000
niflos en nuestra nacion a través de estas técnicas. Se trataba de una regulacién
abiertamente permisiva que incluia las técnicas de reproduccion alternativas a la
esterilidad de la pareja humana como una expectativa real en el tratamiento de la
esterilidad cuando otros métodos son poco adecuados o ineficaces que permitiera
una esperanza para las estimadas 700.000 parejas estériles casadas en edad feértil,
de las que un 40 por 100 podrian beneficiarse de la FIVTE o técnicas afines y un
20 por 100 de la Inseminacion Artificial. E incluia la posibilidad de la donacion
anénima de gametos masculinos y femeninos

Ahora bien la disponibilidad del investigador de 6vulos desde el momento
en que son fecundados in vitro, le permite su manipulacion con fines diagndsti-
cos, terapéuticos, de investigacion basica o experimental, o de ingenieria gené-
tica, sin duda beneficiosos para el individuo y la humanidad, pero en cualquier
caso, y dado el material con el que se trabaja, propiciadores de una didspora de
implicaciones que suscitan temor e incertidumbre con alcances sociales, ético,
biomédico y juridico principalmente.

La ley tampoco desconocié que la colaboracion de donantes de material
reproductor en la realizacion de estas técnicas supone la incorporaciéon de per-
sonas ajenas a las receptoras y a los varones a ellas vinculados en la creacion
de los futuros hijos, que llevaran su aportacion genética, con lo que se ponen en
entredicho cuestiones del maximo interés relacionadas con el derecho de familia,
la maternidad, la paternidad, la filiaciéon y la sucesidn; es necesario, por lo
tanto, establecer los requisitos del donante y de la donacion, asi como las obliga-
ciones, responsabilidades o derechos, si los hubiere, respecto de los donantes
con los hijos asi nacidos.

Y también se abordaban dos previsibles aplicaciones de estas técnicas de
Reproduccion Asistida, en nuestra Nacion: la gestacion de sustitucion y la ges-
tacion en la mujer sola; posibilidades que llevan a interrogar si existe un dere-
cho a la procreacion absoluto. Y en el primer caso de la gestacion de sustitu-
cion, si las partes pueden disponer libremente en los negocios juridicos del
Derecho de Familia, aun en el supuesto de un contrato o acuerdo previo entre
ellas. Respecto del segundo la cuestion se concluye debe abordarse desde el
respeto a los derechos de la mujer a fundar su propia familia en los términos
que establecen los acuerdos y pactos internacionales garantes de la igualdad de la
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mujer, la Ley debe eliminar cualquier limite que socave su voluntad de procrear y
constituir la forma de familia que considere libre y responsablemente.

El art 5 preveia respecto al contrato de donacion de gametos y preembriones
para las finalidades autorizadas por esta Ley que era gratuito, formal y secreto
concertado entre el donante y el Centro autorizado, formalizado por escrito.

El 5.5 impone la donacién anénima, custodiandose los datos de identidad
del donante en el mas estricto secreto y en clave en los bancos respectivos y en
el Registro Nacional de Donantes.

Pero se reconoce a favor del hijo un derecho por si o por sus representantes
legales, a obtener informacion general de los donantes que no incluya su
identidad. Igual derecho corresponde a las receptoras de los gametos.

Solo excepcionalmente, en circunstancias extraordinarias que comporten
un comprobado peligro para la vida del hijo, o cuando proceda con arreglo a
las leyes procesales penales, podra revelarse la identidad del donante, siempre
que dicha revelacion sea indispensable para evitar el peligro o para conseguir el
fin legal propuesto. La revelacion de la identidad del donante en los supuestos
en que proceda no implica, en ningtn caso, determinacién legal de la filiacion.
(.8.3)

Dicha revelacion tendra caracter restringido y no implicara, en ningin
caso, publicidad de la identidad del donante.

En ningun caso la inscripcion en el Registro Civil refiejara datos de los que
pueda inferirse el caracter de la generacion. (Art 7.2)

Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacion,
con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion materna en favor
del contratante o de un tercero (art 10). (Los contratos de maternidad subrogada)

La filiacion los hijos nacidos por gestacion de sustitucion sera determi-
nada por el parto, sin perjuicio de la accion de filiacion (reclamacion de paterni-
dad contra el padre biologico. Pues aqui el convenio no tiene eficacia.

El Tribunal Constitucional tuvo la oportunidad de pronunciarse con respecto
al secreto y anonimato de los donantes en su sentencia de 17 de junio de 1999
ROJ STC 116/1999, resolviendo un recurso de inconstitucionalidad y establecio
que ello no infringia el contenido del art 39 CE * Desde este entendimiento de la
familia, es evidente que las técnicas de reproduccion asistida reguladas en la Ley
no implican, por si mismas, un menoscabo de su proteccion constitucional (de la
familia) ni, por lo tanto, del principio establecido en el art. 39.1 C.E. Es por ello
perfectamente licito, desde el punto de vista constitucional, la disociacion entre
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progenitor biologico y padre legal que sirve de fundamento a ciertas reglas con-
tenidas fundamentalmente en los arts. 8 y 9de la Ley. Por otra parte, el argumento
de los recurrentes, en el sentido de que en los supuestos de adopcion la diferencia
entre la paternidad o maternidad biologica y la legal se justifica por razones de
proteccion del interés del hijo, lo que no ocurre en relacion con las hipotesis con-
templadas en la Ley 35/1988, supone desconocer la finalidad primera y justifica-
tiva de la propia Ley que es, precisamente, la de posibilitar la fecundacion y, por
ende, la creacion o el crecimiento de la familia como unidad bdsica y esencial de
convivencia... El ultimo de los argumentos que integra este bloque impugnatorio
es el referido a la pretendida incompatibilidad del art. 5.5 de la Ley: «La donacion
sera anonimay, con lo dispuesto en el art. 39.2 de la Constitucion, a saber: «La ley
posibilitara la investigacion de la paternidady. Sostienen los actores que mediante
la garantia del secreto de la identidad del donante la Ley oculta deliberadamente
al padre biologico, incumpliendo de este modo el mandato contenido en el citado
art. 39.2 C.E. En efecto, la Constitucion ordena al legislador que «posibilitey la
investigacion de la paternidad, lo que no significa la existencia de un derecho
incondicionado de los ciudadanos que tenga por objeto la averiguacion, en todo
caso y al margen de la concurrencia de causas justificativas que lo desaconsejen,
de la identidad de su progenitor. Pues bien, desde esta perspectiva, la Ley enjui-
ciada solo podrd ser tachada de inconstitucional, por infringir lo dispuesto en el
art. 39.2 C.E., en la hipotesis de impedir, sin razon o justificacion alguna, la inves-
tigacion de la paternidad. No es éste el caso de la prevision contenida en el art. 5.5
de la Ley 35/1988, que garantiza la no revelacion, como regla, de la identidad de
los donantes de gametos. Conviene no olvidar, como base de partida, que la accion
de reclamacion o de investigacion de la paternidad se orienta a constituir, entre
los sujetos afectados, un vinculo juridico comprensivo de derechos y obligaciones
reciprocos, integrante de la denominada relacion paterno-filial, siendo asi que la
revelacion de la identidad de quien es progenitor a través de las técnicas de pro-
creacion artificial, no se ordena en modo alguno a la constitucion de tal vinculo
Juridico, sino a una mera determinacion identificativa del sujeto donante de los
gametos origen de la generacion, lo que sitiia la eventual reclamacion, con este
concreto y limitado alcance, en un ambito distinto al de la accion investigadora
que trae causa de lo dispuesto en el ultimo inciso del art. 39.2 de la Constitucion.
Habida cuenta de lo expuesto, hemos de rechazar la alegada inconstitucionalidad
del art. 5, apartado 5, de la Ley impugnada. Ha de sefialarse, en primer término,
que el anonimato de los donantes que la Ley trata de preservar no supone una
absoluta imposibilidad de determinar su identidad, pues el mismo precepto dis-
pone que, de manera excepcional, «en circunstancias extraordinarias que com-
porten un comprobado peligro para la vida del hijo, o cuando proceda con arreglo
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a las leyes procesales penales, podra revelarse la identidad del donante, siempre
que dicha revelacion sea indispensable para evitar el peligro o para conseguir el
fin legal propuestoy. Asimismo, el mencionado precepto legal atribuye a los hijos
nacidos mediante las técnicas reproductoras artificiales, o a sus representantes
legales, el derecho a obtener informacion general de los donantes, a reserva de
su identidad, lo que garantiza el conocimiento de los factores o elementos gené-
ticos y de otra indole de su progenitor. No puede afirmarse, por ello, que la regu-
lacion legal, al preservar la identidad de los donantes, ocasione consecuencias
perjudiciales para los hijos con alcance bastante para afirmar que se produce una
desproteccion de éstos. Por otra parte, los limites y cautelas establecidos en este
ambito por el legislador no carecen de base racional, respondiendo claramente a
la necesidad de cohonestar la obtencion de gametos y preembriones susceptibles
de ser transferidos al utero materno e imprescindibles para la puesta en prdctica
de estas técnicas de reproduccion asistida [orientadas -debe nuevamente recor-
darse- a fines terapéuticos y a combatir la esterilidad humana (art. 1.2 de la Ley)],
con el derecho a la intimidad de los donantes, contribuyendo, de tal modo, a favo-
recer el acceso a estas técnicas de reproduccion humana artificial, en tanto que
situadas en un ambito médico en el que por diversas razones -desde las culturales
y éticas, hasta las derivadas de la propia novedad tecnologica de estos medios de
fecundacion puede resultar especialmente dificultoso obtener el material genético
necesario para llevarlas a cabo...

4.B) La situacion tras la ley 14/2006 de 26 de mayo, sobre técnicas de
reproduccion humana asistida.

Tras un parche para resolver el tema del destino de los preembriones super-
numerarios, regulado por la Ley 45/2003 de 21 de noviembre, por la que se modi-
fica la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion Asis-
tida (preembriones que se encontraban crioconservados) surge la ley 14/2006 de
26 de Mayo sobre técnicas de reproduccion humana asistida, actualmente vigente
debido al avance cientifico constatado en los Gltimos afios, el desarrollo de nue-
vas técnicas de reproduccion y el aumento del potencial investigador.

Las técnicas de reproduccion asistida que pueden practicarse también son
objeto de nueva regulacion. Debido a que la Ley 35/1988, de 22 de noviembre,
siguid el método de enumerar, mediante una lista cerrada, cuantas posibilidades
técnicas eran conocidas en aquel momento, y fijaba en relacion con ellas los limi-
tes legales de actuacion, las nuevas técnicas surgidas por los avances cientificos
carecen de una consideracion expresa en la norma, y suscitan el debate sobre la
existencia de un vacio juridico o, por el contrario, la aplicacion extensiva de la
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Ley en vigor sobre la base de una interpretacion lo mas amplia posible. Se intenta
extender el ambito de su actuacion mas alla de dar solucion a los problemas de
esterilidad, y aplicarlas como desarrollo de otras complementarias para permitir
evitar, en ciertos casos, la aparicion de enfermedad.

Por lo demas y en cuanto al tema que aqui nos interesa la nueva norma no
significo alteracion de lo expuesto por la Ley anterior, y vino a repetir el conte-
nido del 5.1 la donacion de gametos y preembriones es contrato gratuito, formal
y confidencial concertado entre el donante y el centro autorizado que se forma-
lizara por escrito (5.4)

Y el 5.5 establece que La donacion serd anonima y deberd garantizarse la
confidencialidad de los datos de identidad de los donantes por los bancos de
gametos, asi como, en su caso, por los registros de donantes y de actividad de
los centros que se constituyan. Los hijos nacidos tienen derecho por si o por sus
representantes legales a obtener informacion general de los donantes que no
incluya su identidad. Igual derecho corresponde a las receptoras de los gametos
v de los preembriones.

Solo excepcionalmente, en circunstancias extraordinarias que comporten un
peligro cierto para la vida o la salud del hijo o cuando proceda con arreglo a las
Leyes procesales penales, podra revelarse la identidad de los donantes, siempre
que dicha revelacion sea indispensable para evitar el peligro o para conseguir el
fin legal propuesto. Dicha revelacion tendra cardcter restringido y no implicara
en ningun caso publicidad de la identidad de los donantes. La revelacion de la
identidad del donante en los supuestos en que proceda conforme al articulo 5.5
de esta Ley no implica en ningun caso determinacion legal de la filiacion (art 8.3)

El “peligro para la salud del hijo” es un concepto indefinido, susceptible
de una gran subjetividad, lo que hace necesario definir los limites. De hecho cabe
sostener que los hijos nacidos a través de estas técnicas de reproduccion con mala
relacion con sus padres legales aduzcan trastornos psicologicos como riesgo para
la salud para poder conocer la identidad de sus padres bioldgicos, lo cual no
parece ser la intencion del legislador.

En ningtn caso, la inscripcién en el Registro Civil reflejara datos de los que
se pueda inferir el caracter de la generacion (art 7)

Y en el art 10 se traslada la redaccion del antiguo art 10 para tratar la mater-
nidad subrogada.

Consecuentemente la filiacion obtenida a través de técnicas de reproduccion
asistida no genera en Espafia un derecho habitual a conocer la identidad de sus
padres biologicos, pero si en algin caso extraordinario.
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4.C) Los Argumentos en torno al debate entre el anonimato y la publicidad
de los donantes

4.C) a) A favor del anonimato

La polémica abarca distintos puntos de vista y posicionamientos diversos en
funcion de las propias creencias personales de cada cual. Dadas las implicaciones
de todo tipo de la cuestion, para dar una vision mas o menos objetiva se impone
dar a conocer los argumentos que se barajan en uno u otro sentido.

Entre los argumentos a favor del anonimato, se hace referencia al resul-
tado deparado por algunos trabajos de investigacion que habrian detectado en
el seno de las relaciones familiares una quiebra del sentimiento unitario entre sus
miembros cuando se comunicaba al afectado el origen de su concepcion. En su
interior el concebido sentia no formar parte de una continuidad bioldgico-familiar
del nucleo del que formaba parte, lo cual le hacia sentir la desconfianza del resto
por ser distinto genéticamente. Ello llevado al otro extremo, al punto bioldgico
de origen, igualmente se detectaria frustracion en cuanto a la busqueda de una
identidad de un referente genético de nula afectividad, ni con el concebido ni con
la receptora, por tanto con el nicleo familiar de pertenencia. También se habrian
observado una tension caso de existencia de hermanos con distinto origen en la
concepcion. A partir de este conocimiento se habrian exacerbado sentimientos de
trato desigual de la familia respecto del concebido biologicamente y a través de
técnicas de reproduccion asistida.

También estan las razones que explican los padres para no querer revelar a
sus hijos/as que han sido concebidos con donantes, se encuentra la extendida opi-
nion de que comunicarlo implicaria una quiebra de su bienestar siendo contrario
a su propio interés, en la medida en que ello al ser conocido por el resto de los
miembros de la familia podria generar una situacion de rechazo o extrafiamiento.
A su vez de extenderse este conocimiento a un espectro de personas mas amplio
cabria la posibilidad de un aislamiento del menor o atun peor de ser victima de
alguin tipo de acoso o abuso (sobre todo en forma de burlas o similares) en una
fase de crecimiento humano donde la busqueda de lo comun y el rechazo de lo
diferente cobra una especial importancia.

También se sefialaba (en un argumento que poco tiene que ver con el interés
del concebido) que dada las peculiaridades propias de nuestra sociedad, caso de
haberse producido la gestacion mediante la implantacion de gametos masculinos,
de darse ello a conocer se estigmatizaria la figura paterna. Curiosamente no era
representativo el porcentaje que hablaba de la misma manera en caso de implan-
tacion de gametos femeninos (ovocitos), si bien no falte quien lo explique porque
este sistema tenga menor incidencia.
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En paralelo se aduce a favor del anonimato el derecho de privacidad de los
padres, encuadrado dentro del derecho fundamental a la personalidad, que no se
respetaria si se permite desvelar la identidad del donante. Y se resefia el hecho de
que incluso en los paises donde no existe la necesidad del anonimato del donante,
y a diferencia de los supuestos de adopcion, no hay prevision legal que obligue a
los padres a informar a los hijos sobre el origen y forma de su concepcién con la
intervencion de un donante.

Finalmente el argumento, quizas con mayor impacto real, sea que la revela-
cion de la identidad del donante repercutiria negativamente sobre el numero de
donantes, pues estos en general no tienen ningln interés en conocer o entablar
futuras relaciones con los hijos concebidos con su material genético. Igualmente
se ha podido constatar que en los paises donde no se garantiza el mismo, los
donantes tienen mas edad, tienen su propia familia, y otros hijos bioldgicos, lo
cual puede derivar en una reduccion de eficacia de las técnicas a utilizar, pues se
amplia el riesgo de transmision de anomalias congénitas, y puede generar inter-
ferencias interfamiliares entre la propia del donante y la del hijo y receptora del
material.

Por ejemplo sobre este punto se resefa la evolucion negativa acaecida en
Reino Unido desde que se modificé la normativa, pais desde el cual llegan a
Espaia parejas con problemas de esterilidad en busca de las soluciones que les
proporciona la mayor flexibilidad de la legislacion espaiiola en cuanto al asunto
de la confidencialidad de los donantes.

También se han resefiado otros motivos de indole mas juridica. Por ejemplo
la de evitar la interposicién de posibles reclamaciones de paternidad hacia el
progenitor bioldgico. Por ejemplo en la regulacion espaiola, tal posibilidad esta
expresamente negada, aun en el excepcional caso en que quepa la revelacion de
la identidad del donante.

Finalmente no podemos olvidar que detrds de estas técnicas hay una indus-
tria, hay un factor econdmico a considerar. Y el anonimato de los donantes a
estos efectos es mas util para atender las reglas de la demanda, demanda que se
corresponde generalmente con un deseo propio a ser padre/madre en un momento
determinado sin tener en cuenta las reglas propias naturales, como parte de un
legitimo derecho al desarrollo personal, pero que en ocasiones no atienden el
debido desarrollo de la personalidad del concebido. Y sobre este aspecto no deja
de ser paradojico, por ejemplo que mientras el periodo de fertilidad bioldgico de
las mujeres viene a manifestarse mas temprano por lo que en logica concluira
igualmente mas temprano, la maternidad tiene lugar debido a factores sociales,
economicos, incluso culturales, mas tarde.
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También se ha puesto de manifiesto que los mas recientes estudios antro-
polégicos y sociologicos sobre el tema, se muestran mas y mas reveladores de
la significacion que para los seres humanos, especialmente para los menores y
adolescentes, tienen las relaciones personales creadas y no los vinculos con-
sanguineos. Se destaca que frente a una verdad genética, actualmente perfecta-
mente determinable, hay un complejo entramado de vinculos afectivos creados
por el nacido durante su infancia, con mucha mas fuerza, generadores de deseos
y preferencias que poca relacion guardan con un vinculo meramente genético.
Por lo que éste realmente deviene en anecdotico, y no necesariamente benefi-
ci0so.

Ademas ponen de relieve que los estudios en que los partidarios de la tesis
contrarios se apoyan, vienen de otras situaciones afines, pero no trasladables,
como sucede con la adopcioén. Aqui no hay un abandono, motivado por razones
sociales o econdmicas al margen de la voluntad del progenitor bioldgico, sino una
donacion de material genético por persona que no mantiene ninguna vinculacion
ni con el recién nacido ni con sus progenitores, y ademas en la generalidad de
las ocasiones el otro progenitor biolégico si viene a coincidir con el progenitor
legalmente determinado.

4. C) b) A favor de la publicidad

Por los partidarios de esta tesis viene a sefialarse que los cambios en el deve-
nir del progreso de la Humanidad siempre han ido acompafiado de descon-
fianza y miedo. El mismo miedo que en el ambito de la adopcion desaconsejaba
o convertia en fracaso del sistema los intentos de conocer el origen biologico del
adoptado se dan ahora en el terreno de la reproduccion asistida. Cabe también
recordar que estas técnicas ahora admitidas sin complejos (Y ahi esta la genera-
cion sobre el debate de la regulacion de la reproduccion asistida) fueron solo hace
veinte afios, objeto de una gran oposicion por sectores extensos de la sociedad. Si
tales técnicas ya han sido asumidas socialmente, qué sentido tiene mantener en
secreto tal sistema de procreacion para el nacido, cuando ello puede quebrar la
confianza familiar, y ser percibido como un secreto ademas dificil de mantener
debido a los parecidos fisico y existencia de un historial médico reglado del que
los receptores, padres legales del menor, tienen pleno conocimiento. Al margen
de las dificultades para la confianza necesaria en toda convivencia que genera
todo secreto, su existencia se percibe como un claro obstaculo al sostenimiento
de vinculos estables en las relaciones humanas

Se ha sefialado también como argumento a favor de la publicidad la Conven-
cion de los Derechos del niiio de 1989. Su articulo 7 establece que el nifio sera
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inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde que
nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a
conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos.

Siendo conforme al art 3 de la Convencion que en todas las medidas con-
cernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienes-
tar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legisla-
tivos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior
del niiio, éste justificaria en todo caso el derecho del nifio a conocer quién es su
progenitor biologico, por ser perfectamente posible.

Por otro lado la propia regulacion de tales técnicas lleva a cabo una regla-
mentacion con prevision de Registro y control de donantes. Asi se recoge una
edad maxima de las donantes de ovocitos de 35 afios, mientras que en el caso de
los donantes de semen, la edad maxima es de 50 afios (art. 2.1 del Real Decreto
412/1996, de 1 de marzo, por el que se establecen los protocolos obligatorios
de estudio de los donantes y usuarios relacionados con las técnicas de repro-
duccion humana asistida y se regula la creacion y organizacion del Registro
Nacional de Donantes de Gametos y Preembriones con fines de reproduccion
humana), donde se regula el acceso y control de donantes humanos. En dicho
registro, ciertamente aln inactivo, se encuentran recogidas las bases de datos
de cada centro o servicio autorizado por la Comunidad Auténoma respectiva,
por agregacion a una Base Central administrada por el Ministerio de Sanidad
y Consumo (art 8) y en ¢l se contiene un registro individual de cada donante
aceptado con sus datos de identificacion relacionados, identificado a través de
numero de clave interno, con los siguientes datos: a) Numero de preembriones
obtenidos con sus gametos e identificacion de las personas de las que procedan
cada uno de los gametos del otro sexo. b) Identificacion de receptores de la
donaciéon de gametos, sean por técnica de inseminacion artificial o mediante
FIV con gameto de receptor. ¢) Identificacion de la mujer/es receptora/s de los
preembriones obtenidos d) Datos de identificacion de los recién nacidos vivos,
incluidas incidencias detectadas tras el nacimiento. ¢) Partos de recién nacidos
muertos f) Interrupcion de embarazo por malformacion o enfermedad fetal de
origen genético o por otras causa.

Asi mismo todo donante debe acreditar un estado de salud fisica y mental,
adecuados sin que tenga antecedentes de enfermedades congénitas transmisibles,
y engendrado menos de seis descendientes por la formula que sea.

Para evaluar el cumplimiento de los requisitos que debe reunir todo donante,
los candidatos y candidatas deben superar un interrogatorio y un examen fisico,
con una serie de pruebas reguladas en el RDLey 9/2014 de 4 de Julio por el que
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se establecen las normas de calidad y seguridad para la donacion, la obtencion,
la evaluacion, el procesamiento, la preservacion, el almacenamiento y la distri-
bucion de células y tejidos humanos y se aprueban las normas de coordinacion
y funcionamiento para su uso en humanos. De todo ello se encarga un equipo
especializado dentro de una Clinica o centro Homologado. Por tanto estamos ante
un proceso riguroso, reglado, altamente especializado, por lo que habria que
desterrar cualquier tipo de prejuicio o estigma en relacion a origen y resultados
para los asi generados.

También se ha mencionado, al igual que en su dia se expuso para la adop-
cion, como argumento a favor de la publicidad el derecho al libre desarrollo de
la personalidad es fundamento del orden politico y de la paz social. Asi mismo
es un instrumento que faculta la posible prevencion de enfermedades lo cual
tiene igualmente una trascendencia constitucional a través de la prevision del
art 43 CE. Y a pesar de que existan controles, por basarse ello esencialmente en
informacién recabada del propio donante o que no pueda ser detectada por el
equipo interviniente.

Otro aspecto legal a destacar reside en el hecho de que la donacion es
altruista, es decir, los donantes no reciben contraprestaciones, salvo una “com-
pensacion economica resarcitoria” establecida por el art. 5.3 de la Ley 14/2006,
y justificada por las molestias fisicas y los gastos de desplazamiento y laborales
derivados de la donacion. Los donantes son captados en campafias promulgadas
por los propios centros de reproduccion, los cuales no pueden ofrecer incentivos
econdmicos para promover las donaciones. En el mismo articulo, también se esta-
blece que “el Ministerio de Sanidad y Consumo, previo informe de la Comision
Nacional de Reproduccion Humana Asistida, fijard periddicamente las condicio-
nes basicas que garanticen el respeto al caracter gratuito de la donacién”,
sin embargo, no se ha cumplido con esta premisa, lo que ha propiciado cierto
descontrol en el asunto al que hace referencia, con el riesgo de la aparicion de un
mercado oculto.

En los tltimos anos las donaciones de gametos no ha dejado de aumentar,
si bien no se ha podido determinar cual es la causa o motivo de ello, pudiendo ser
que las técnicas de reproduccion asistida no son percibidas como algo extrafio,
sino que han sido plenamente aceptadas socialmente.

Este caracter altruista a mi juicio resulta basico en el ambito de la donacion,
so pena de inferir en un problema bioético de suma importancia, por convertir
el cuerpo humano en un bien objeto de comercio entre los hombres, en términos
que emplearia el art 1271 del Codigo Civil para referirse al necesario objeto de
todo tipo de contratos.
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Sobre este particular incide el Convenio para la proteccion de los derechos
humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la
Biologia y la Medicina de 1997, ratificado por Espafia, que se mueve entre el
conocimiento de las acciones que podrian poner en peligro la dignidad humana
mediante una practica inadecuada de la biologia y la medicina, y la afirmacién de
que los progresos en la biologia y la medicina deben ser aprovechados en favor
de las generaciones presentes y futuras, proclama en su art 2 que El interés y el
bienestar del ser humano deberan prevalecer sobre el interés exclusivo de la
sociedad o de la ciencia.

Y fruto de este superior fin se adoptan sobre este tema algunas resoluciones
importantes, como puedan ser las contenidas en los articulos 13 (Unicamente
podré efectuarse una intervencion que tenga por objeto modificar el genoma
humano por razones preventivas, diagnésticas o terapéuticas y sélo cuando
no tenga por finalidad la introducciéon de una modificacion en el genoma de la
descendencia. De ahi que el articulo siguiente prohiba la utilizacién de técni-
cas de asistencia médica a la procreacion para elegir el sexo de la persona
que va a nacer, salvo en los casos en que sea preciso para evitar una enfermedad
hereditaria grave vinculada a sexo) Y definitiva me parece la prevision del art
21 segun el cual el cuerpo humano y sus partes, como tales, no deberan ser
objeto de lucro. Lo cual a mi juicio tiene trascendencia, tanto en el tema de la
maternidad subrogada por precio, cuanto sobre la gratuidad de la donacion de
gametos.

La legislacion espafiola es a mi juicio respetuosa de tales principios, pues
solo reconoce a favor del donante una cantidad por los dafos y perjuicios irroga-
dos a consecuencia de la donacidn, que en caso de ovocitos pueden alcanzar los
1000 euros. Si bien no es una cifra standard pues admite modulacion a partir de
los 500 euros.

Unido al tema del altruismo del donante, y ligado con el tema del necesario
consentimiento de éste para todos los actos relacionados con su cuerpo previa
necesaria informacion (por ejemplo articulos 5, 10, 16, 19 o 22 del Convenio de
Oviedo de 1997 antes expuesto) parece al menos imponerse sobre el tema del
anonimato o publicidad del donante, que éste pueda optar en dar a conocer su
identidad en un futuro al nacido o mantener el anonimato.

Ademas si eliminamos el anonimato se garantizara que sélo los donantes
comprometidos y con miras altruistas sean los efectivos donantes, y no otras per-
sonas motivadas por el dinero que se percibe y que donan por su precaria situa-
cion econdmica. Aunque ya hemos visto que las percepciones son solo indemni-
zatorias.
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También como argumento a favor de la publicidad, se ha mantenido los
resultados antes expuestos sobre las consecuencias negativas del anonimato en
la adopcion unido a los reconocidos beneficios para quienes experimentaron la
posibilidad de relacionarse con sus progenitores biologicos.

Si bien en estos casos se matiza, seglin los autores en si el conocimiento de tu
origen biologico y de la identidad del progenitor donante, debe o no conllevar como
en la adopcion, la posibilidad de entablar un vinculo con el progenitor genético.

Finalmente quienes sostienen esa necesidad de publicidad afirman que en
conjunto hay un derecho fundamental a conocer tu origen bioloégico y que
como tal exige esa posibilidad al menos de conocimiento por el menor, que no
necesidad. Esto es tampoco se puede imponer que el nacido sea informado de
quien es su donante genético contra su voluntad.

V. ALGUNOS EFECTOS DEL DERECHO A CONOCER

Estos variaran dependiendo del concreto seno en que tal derecho vaya a sus-
tanciarse.

Y ello por cuanto la filiacion atribuye una serie de efectos, caso de mino-
ria de edad, y otros muchos superada ésta. Y entre los primeros el art 160 del
Codigo Civil hace referencia al derecho a relacionarse con sus progenitores aun-
que éstos no ejerzan la patria potestad, salvo que se disponga otra cosa por reso-
lucion judicial o por la Entidad Publica en los casos establecidos en el articulo
161; a mantener relaciones personales del menor con sus hermanos, abuelos y
otros parientes y allegados, salvo justa causa. El art 154 CC habla del derecho/
deber de los padres de alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion inte-
gral, de representarlos y administrar sus bienes. Y por su parte los art 50 y ss de
la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil hacen referencia al derecho a
un nombre desde su nacimiento y a ser identificada por este y sus apellidos. Al
margen encontramos otros efectos relacionados con los derechos reales (retractos
y adquisiciones preferentes...) 0 sucesorios.

Los efectos y el juego de tales difieren considerablemente. No es lo mismo
si el conocimiento deviene del ejercicio de una accion de filiacion en que no se
dan los condicionantes de la adopcion o de una gestacion por técnicas de repro-
duccion asistida.

No obstante el ejercicio de las primeras si ha asentado algunos efectos
relevantes.

289



1.- En materia de apellidos.

La Sentencia del Tribunal Supremo Civil, sec 1, 621/2015, de 12 de Noviem-
bre (ROJ: STS 4597/2015 - ECLI:ES:TS:2015:4597) que hace referencia a otra
anterior de la misma seccion, la 76/2015 de 17 de Febrero de 2015 (ROJ: STS
544/2015 - ECLL:ES:TS:2015:544) trata el tema relacionado con el resultado de
acciones de filiacion en que se venia a denunciar la vulneracion de su derecho a la
igualdad y a no sufrir discriminacion por razon de sexo (articulo 14 CE) y el dere-
cho a la propia imagen del menor (articulo 18.1 CE), dado que las resoluciones
judiciales impugnadas, tras declarar la filiaciéon paterna del hijo, ordenaban
la inscripcion de los apellidos en el Registro Civil constando como primer ape-
llido el del padre. (Art 53 y 59 Ley del Registro Civil).

La Sala aduce que en términos de estricta legalidad vigente al tiempo de
dictarse la sentencia recurrida no existe duda sobre su decision, conforme a lo
dispuesto en el articulo 109 del Codigo Civil, articulo 53 y siguientes de la Ley
de Registro Civil y articulo 194 del Reglamento de Registro Civil. Asi, en defecto
de la opcion prevista en el articulo 109 del Codigo Civil, que es el caso presente,
“el primer apellido de un espariol es el primero del padre y el segundo apellido,
el primero de los personales de la madre...”.

La respuesta, sin embargo, no puede ser de interpretacion literal de la
norma cuando estd en cuestion el interés superior del menor; por lo que la Sala
cuando ha tenido que acudir a negar o posibilitar la interpretacion correctora
de una norma que afectaba a alguna medida en la que se encontraba interesado
un menor, se ha cuidado de tener en cuenta el interés superior de éste (SS 29 de
marzo de 2011; 1 de abril de 2011; 10 de octubre de 1011; 5 de noviembre de
2012).

Asi se hacia ver en la sentencia de 27 de octubre de 2014, con cita de la
normativa que se ha ido promulgando, tanto estatal como internacional y auto-
nomica, subrayando que el interés superior del menor late como criterio deter-
minante para la adopcion de cualquier medida que les afecte.

El mayor exponente ha sido la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Pro-
teccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del Codigo Civil y de Enjui-
ciamiento Civil que ha sufrido una modificacion por la Ley Organica 8/2015, de
22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infraccion y a la ado-
lescencia, pues, como afirma su Preambulo, “[...] transcurridos casi veinte arios
desde la aprobacion de la citada norma, se ha producido importantes cambios
sociales que inciden en la situacion de los menores y que demandan una mejora
de sus instrumentos de proteccion juridica en aras del cumplimiento efectivo del
citadoarticulo 39 de la Constitucion.”.
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Resulta de sumo interés laLey del Registro Civil 20/2011 de 21 de julio en
cuya Exposicion de motivos se afirma que “en relacion con los aspectos sustan-
tivos de la Ley, merece una mencion especial el Articulo VI, relativo a hechos
y actos inscribible. “...El nombre y apellidos se configura como un elemento
de identidad del nacido derivado del derecho de la personalidad y como tal se
incorpora a la inscripcion de nacimiento. Con el fin de avanzar en la igualdad
de género se prescinde de la historica prevalencia del apellido paterno frente al
materno permitiendo que ambos progenitores sean los que decidan el orden de
los apellidos” ....

Es, pues, el interés superior del menor el que inspira al legislador de esta
Ley para resolver el orden de los apellidos en defecto de acuerdo de los progeni-
tores, confiando que sea el Encargado del Registro Civil el que valore tal interés
vy asuma la decision.

Evidentemente meritada Ley no estaba en vigor al dictarse la sentencia,
pero autoriza una interpretacion correctora de la vigente, porque en los aspec-
tos sustantivos la vigencia constitucional de los principios que la inspiran si se
encuentran en vigor.

La propiaDisposicion Final décima de la Ley motiva su largo periodo de
“vacatio legis” cuando recoge que “Hasta la entrada en vigor de la presente
Ley, el Ministerio de Justicia adoptara las medidas y los cambios normativos
necesarios que afecten a la organizacion y funcionamiento de los Registros Civi-
les dentro del proceso de modernizacion de la Justicia”.

Se trata de una dilacion exigida por razones estructurales y organizativas
del nuevo Registro Civil, que no por inexigibilidad de los principios que infor-
man sus novedades sustantivas.

Asi ha venido a confirmarlo el propio legislador que, ante las dilaciones
de la entrada en vigor de la Ley, ha decidido que algunos preceptos, entren
en vigor el 15 de octubre de 2015 y no el 30 de junio de 2017, en virtud de la
redaccion dada a la disposicion final décima por la Ley 19/2015, de 13 de julio,
de medidas de reforma administrativa en el ambito de la Administracion de Jus-
ticia y del Registro Civil, en concreto por el apartado diez del articulo segundo
de esta.

Asi lo interpreto el Tribunal Constitucional en la sentencia de su Sala
Segunda 167/2013 de 7 de octubre, Rc. 614/2010, por entender comprometido el
derecho fundamental a la propia imagen del menor del articulo 18.1 de la Cons-
titucion Espariola, al alcanzar a este el cambio de apellidos a una edad en que
tanto en la vida social como en la escolar es conocido por el primer apellido en
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su dia determinado. Se hacia ver que en el caso de determinacion judicial de la
paternidad, la filiacion se establece de forma sobrevenida, con las consecuencias
inherentes a los apellidos y entra en juego el derecho del menor a su nombre,
puesto que en el periodo transcurrido entre el nacimiento y el momento en que
se puso fin al proceso por Sentencia firme habia venido utilizando el primer ape-
llido materno, siendo patente la relevancia individualizadora del primero de los
apellidos de una persona.

Siguiendo esta doctrina Jurisprudencial la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Huesca 9/2016, de 26 de Enero de 2016 (ROJ: SAP HU 55/2016 -
ECLL:ES:APHU:2016:55) declar6 en un tema de filiacion en que se habia des-
atendido la peticion del actor de que se alteraran el orden de apellidos del
reconocido que no hay una razon objetiva para declarar que es mas favorable
para la menor alterar el orden de los apellidos, pues con ello no se desconoce el
derecho a su identidad ni el derecho a conocer a sus padres.

2. En materia de alimentos

Se da un total reconocimiento de tal derecho de alimentos desde el mismo
momento del ejercicio de una accion de filiacion, incluso como medida caute-
lar previa o coetdnea a la formulacion de la accion. Asi el art 768 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil dice: Mientras dure el procedimiento por el que se impugne
la filiacion, el tribunal adoptara las medidas de proteccion oportunas sobre la
persona y bienes del sometido a la potestad del que aparece como progenitor.

Reclamada judicialmente la filiacion, el tribunal podra acordar alimentos
provisionales a cargo del demandado y, en su caso, adoptar las medidas de pro-
teccion a que se refiere el apartado anterior.

3. Como regla, las medidas a que se refieren los apartados anteriores se
acordaran previa audiencia de las personas que pudieran resultar afectadas.
Para ello sera de aplicacion lo dispuesto en los articulos 734, 735 y 736 de esta
Ley.

No obstante, cuando concurran razones de urgencia, se podran acordar las
medidas sin mas tramites, y el Secretario judicial mandara citar a los interesados
a una comparecencia, que se celebrara dentro de los diez dias siguientes y en la
que, tras oir las alegaciones de los comparecientes sobre la procedencia de las
medidas adoptadas, resolvera el Tribunal lo que proceda por medio de auto.

Para la adopcion de las medidas cautelares en estos procesos, podrd no
exigirse caucion a quien las solicite
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3. Las relaciones personales

El mantenimiento de relaciones personales con la familia de origen deter-
minada a través de una accion de filiacion, no genera especial problematica por
si. En los casos de adopcion, nos encontramos con la prevision del art 160.1 del
Cadigo Civil en que se establece que los menores adoptados por otra persona,
solo podran relacionarse con su familia de origen en los términos previstos en
el articulo 178.4 que a su vez prevé cuando el interés del menor asi lo aconseje,
en razon de su situacion familiar, edad o cualquier otra circunstancia signifi-
cativa valorada por la Entidad Publica, podra acordarse el mantenimiento de
alguna forma de relacion o contacto a través de visitas o comunicaciones entre
el menor, los miembros de la familia de origen que se considere y la adoptiva,
favoreciéndose especialmente, cuando ello sea posible, la relacion entre los her-
manos biologicos. En estos casos el Juez, al constituir la adopcion, podra acor-
dar el mantenimiento de dicha relacion, determinando su periodicidad, duracion
y condiciones, a propuesta de la Entidad Publica o del Ministerio Fiscal y con el
consentimiento de la familia adoptiva y del adoptando si tuviera suficiente madu-
rez y siempre si fuere mayor de doce arios. En todo caso, serd oido el adoptando
menor de doce anios de acuerdo a su edad y madurez. Si fuere necesario, dicha
relacion se llevard a cabo con la intermediacion de la Entidad Publica o entida-
des acreditadas a tal fin. El Juez podra acordar, también, su modificacion o fina-
lizacion en atencion al interés superior del menor. La Entidad Publica remitira
al Juez informes periodicos sobre el desarrollo de las visitas y comunicaciones,
asi como propuestas de mantenimiento o modificacion de las mismas durante los
dos primeros arios, y, transcurridos estos a peticion del Juez. Estan legitimados
para solicitar la suspension o supresion de dichas visitas o comunicaciones la
Entidad Publica, la familia adoptiva, la familia de origen y el menor si tuviere
suficiente madurez y, en todo caso, si fuere mayor de doce anos. En la declara-
cion de idoneidad debera hacerse constar si las personas que se ofrecen a la
adopcion aceptarian adoptar a un menor que fuese a mantener la relacion con
la familia de origen.

A este respecto puede consultarse la sentencia del Tribunal Supremo, civil
de 31 de Julio de 2009 que sefala en casos de confrontacion de intereses entre
familia de adopcion y bioldgica: “se advierte la superior jerarquia que el legisla-
dor atribuye al deber de perseguir el interés del menor, pues la directriz sobre el
interés del menor se formula con un sintagma de cardcter absoluto («se buscara
siemprey), mientras que la directriz sobre la reinsercion familiar se formula con
cardcter relativo («se procurara»)”, a lo que afiade que “Ambos principios o
directrices pueden entrar en contradiccion, puesto que las soluciones mdas ade-
cuadas al interés del menor pueden no ser las que favorezcan la reinsercion en la
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familia. Cuando existe esta contradiccion se impone una técnica de ponderacion
que exige valorar el peso que el legislador atribuye a cada una de las directrices,
para atribuir valor preponderante a una u otra de ellas. Desde esta perspectiva
se advierte la superior jerarquia que el legislador atribuye al deber de perseguir
el interés del menor, pues la directriz que ordena procurar la reinsercion familiar
se subordina expresamente a ella («cuando no sea contrario a su interésy)”.

Obviamente alcanzado la mayoria de edad si el adoptado desea entablar rela-
ciones personales con su familia bioldgica conocida ésta, no hay una objecion
legal.

4. Derechos sucesorios

Al menos dentro del ambito de las acciones de filiacidn, este es un derecho
unido a la condicion de heredero forzoso del descendiente reconocido.

Abhora bien en algunos casos tal derecho se ha denegado, como en el supuesto
curioso contemplado por la sentencia de la Audiencia Provincial de Guipuz-
coa seccion 2, 133/2013 del 03 de mayo de 2013 (ROJ: SAP SS 1030/2013 -
ECLIL:ES:APSS:2013:1030 ) en la cual se examinaba el recurso de unas parientes
bioldgicas de la parte contraria que habia sido adoptada de modo irregular, y
que conocedora de quienes eran sus padres bioldgicos habia procedido a ejer-
cer sus derechos hereditarios sobre sus padres adoptivos, e impugnaba en aquél
momento su filiacion reclamando la de sus padres biologicos. Dice la resolucion
de referencia Y a juicio de este Tribunal esa falta de ejercicio durante tanto
tiempo alimento la confianza legitima de que el eventual derecho ya no seria
actuado por haber generado en la parte contraria expectativas serias y logicas
fundadas en los propios actos de la demandante, ya que aun cuando se trata
de un derecho ejercitable durante toda la vida de la actora, estimamos que se
dan suficientes elementos facticos como para concluir que los actos propios de
la demandante apuntaban al abandono del derecho a impugnar la maternidad
registral cuando se llevo a cabo la aceptacion de la herencia de la Sra Inmacu-
lada y en cuanto a la confianza en el no ejercicio de la accion de reclamacion
de filiacion sefialar que el transcurso del tiempo alimento dicha creencia ,pues
resulta evidente que no existio voluntad por parte de la Sra. Virginia de atribuir
derecho alguno a la actora ,y es mas estimamos que, en vista de lo acontecido
,de haber supuesto aquella la posibilidad de que llegara a ejercitarse la accion
que ahora nos ocupa , sin duda habria adoptado medidas testamentarias para
bloquear su herencia , o en su caso se hubieran adoptado otro tipo de medidas
para proteger su patrimonio. Buena prueba de ello es el propio contenido del
testamento de la Sra Virginia en el que se contienes una serie de clausulas diri-

294



gidas a blindar los derechos sucesorios de su esposo, al tiempo que los refiere
al supuesto de que el mismo permanezcas viudo y no conviva maritalmente con
otra persona; llegando incluso a realizar un prelegado a favor de una de las hijas
matrimoniales con cargo al tercio de mejora o la de libre disposicion.

Todo cuanto ha sido expuesto nos lleva a la consideracion de que ,si bien
formalmente nunca se hizo constar la naturaleza de la filiacion de la actora res-
pecto de German y Inmaculada como filiacion adoptiva y precisamente dicha
circunstancia ha permitido el andlisis de la cuestion suscitada en este proce-
dimiento, lo cierto es que la totalidad de los elementos de juicio que han que-
dado de manifiesto en el curso de las actuaciones nos llevan a entender que
ciertamente la actora fue adoptada por aquellos (ella misma asi lo ha venido
considerando al manifestar en el escrito de demanda “los padres que apare-
cian legalmente como biologicos, en realidad no eran tales, sino que habia sido
adoptada de una forma que como minimo habria que calificar como irregular
“indicando también que posteriormente Virginia le conto que habia dado a luz en
Valencia en la clinica del Santo Celo regentada entonces por las Carmelitas de
la Caridad, que se dedicaban, entre otras cosas a acoger a chicas jovenes que se
quedaban embarazadas y pasaban alli sus ultimos meses de gestacion para que
nadie conociera su estado, y después entregaban a su nifios” sentando con ello
los presupuestos facticos en los que se ha venido a configurar el presente litigio.

VI. LA POLEMICA DE LA MATERNIDAD SUBROGADA

Como ya se expuso la técnica de la maternidad subrogada (o los conocidos
vientres de alquiler) en nuestro pais no esta permitida. De tal modo se recoge
en el art 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion
humana asistida. No obstante recientemente se ha abierto un debate politico en
torno a la conveniencia o no del cambio legislativo, y no deja de ser curioso,
que para ser una actividad prohibida, declarada contraria al orden publico
interno (la sentencia del Tribunal Supremo Civil Pleno 835/2013 de 6 de Febrero
de 2014 ROJ: STS 247/2014 - ECLI:ES:TS:2014:247 ) vaya aquélla con variados
argumentos generando efectos juridicos, lo cual revela la mencionada polémica.

Esta sentencia del Tribunal Supremo Civil Pleno 247/2014 de 6 de Febrero
de 2014, en el caso de una maternidad subrogada (vientre de alquiler) no inscrita
por el Registro consular de California, y cuestionandose si procedia el recono-
cimiento por las autoridades del Registro Civil espaiiol de la inscripcion del
nacimiento de los menores realizada por las autoridades del estado norteameri-
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cano de California, proclama que la “legalidad conforme a la Ley espariola” de
los asientos extendidos en Registros extranjeros que exige elart. 23 de la Ley del
Registro Civil, si bien no puede entenderse como absoluta conformidad de estos
con todas y cada una de las exigencias de nuestra legislacion (lo que haria prac-
ticamente imposible el reconocimiento), si ha de serlo como respeto a las nor-
mas, principios y valores que encarnan el orden publico internacional espaiiol,
y a este aspecto ha de extenderse el control en que consiste el reconocimiento
de la certificacion registral extranjera (en realidad, del asiento objeto de la cer-
tificacion). Que dicha certificacion registral extranjera no produzca efectos de
cosa juzgada y cualquier parte legitimada pueda impugnar ante los tribunales
esparioles la inscripcion en el Registro Civil espariol de la certificacion extran-
jera, como pone de relieve la resolucion de la Direccion General de los Registros
v del Notariado para justificar la solucion adoptada, no elimina la realizacion
por el encargado del Registro Civil espariol del control de contenido del asiento
objeto de dicha certificacion, de modo que deniegue su acceso al Registro Civil
espaiiol cuando sea contrario al orden publico internacional espainol, o deniegue
el acceso de aquellos aspectos del asiento (como el relativo a la determinacion
de la filiacion) en los que se observe tal contrariedad...

Y continua por lo que aqui nos atafie que Llevan razon los recurrentes
cuando afirman que las modernas regulaciones de las relaciones familiares no
establecen como fuente exclusiva de la filiacion el hecho biolégico, y que por
tanto la determinacion de una filiacion por criterios distintos a los puramente
biologicos no constituye en si una contravencion del orden publico internacional
espariiol. Junto al hecho biologico existen otros vinculos, como por ejemplo los
derivados de la adopcion o del consentimiento a la fecundacion con contribucion
de donante, prestado por el conyuge o conviviente de la mujer que se somete al
tratamiento de reproduccion asistida, que el ordenamiento juridico toma en con-
sideracion como determinantes de la filiacion. De estos otros posibles vinculos
determinantes de la filiacion resulta también que la filiacion puede quedar legal-
mente determinada respecto de dos personas del mismo sexo. Con ello se reco-
noce que en la determinacion legal de la relacion de filiacion tienen incidencia no
solo factores biologicos, sino también otros de naturaleza social y cultural. Pero
junto a ello, en nuestro ordenamiento juridico y en el de la mayoria de los pai-
ses con ordenamientos basados en similares principios y valores, no se acepta
que la generalizacion de la adopcion, incluso internacional, y los avances en
las técnicas de reproduccion humana asistida vulneren la dignidad de la mujer
gestante y del niiio, mercantilizando la gestacion y la filiacion, “cosificando” a
la mujer gestante y al niio, permitiendo a determinados intermediarios realizar
negocio con ellos, posibilitando la explotacion del estado de necesidad en que
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se encuentran mujeres jovenes en situacion de pobreza y creando una especie de
“ciudadania censitaria” en la que solo quienes disponen de elevados recursos
economicos pueden establecer relaciones paterno-filiales vedadas a la mayoria
de la poblacion. Fruto de esta preocupacion es, por ejemplo, la elaboracion de
instrumentos legales internacionales que regulan la adopcion internacional
estableciendo como principios bdsicos que los estados establezcan, con cardcter
prioritario, medidas adecuadas que permitan mantener al nifio en su familia de
origen, y la prevencion de la sustraccion, la venta o el trdfico de nifios, que se
concreta, entre otros extremos, en que el consentimiento de la madre haya sido
prestado libremente, después del nacimiento del nifio y no obtenido mediante
pago o compensacion de clase alguna (considerandos introductorios y art. 4 del
Convenio relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en materia de
Adopcion Internacional hecho en La Haya el 29 de mayo de 1993). También res-
ponden a esta preocupacion las leyes que en los diversos paises regulan las técni-
cas de reproduccion humana asistida, y en concreto la gestacion por sustitucion.

7.- Consecuencia logica de lo expuesto es que las normas aplicables a la
gestacion por sustitucion o maternidad subrogada, en concreto elart. 10 de la
Ley de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, integran el orden publico
internacional espaiiol. Ciertamente, el orden publico internacional espariol se
caracteriza por ser un orden publico “atenuado”. Pero la intensidad de tal ate-
nuacion es menor cuanto mayores son los vinculos sustanciales de la situacion
Juridica con Espania. En el caso objeto de este recurso, los vinculos eran inten-
sos puesto que de lo actuado se desprende que los recurrentes, nacionales y
residentes en Espaiia, se desplazaron a California iinicamente para concer-
tar el contrato de gestacion por sustitucion y la consiguiente gestacion, parto
y entrega de los niiios, porque tal actuacion estaba prohibida en Espaiia. La
vinculacion de la situacion juridica debatida con el estado extranjero cuya deci-
sion se solicita sea reconocida es completamente artificial, fruto de la “huida”
de los solicitantes del ordenamiento espaiiol que declara radicalmente nulo el
contrato de gestacion por sustitucion, no reconoce la filiacion de los padres
intencionales o comitentes respecto del niiio que nazca como consecuencia de
dicha gestacion por sustitucion (sin perjuicio de la reclamacion de paternidad
que pueda efectuar el padre biologico), e incluso tipifica ciertos supuestos como
delito, también cuando la entrega del menor se ha producido en el extranjero
(art. 221.2 del Codigo Penal)...

Otras circunstancias a tomar en consideracion son que la Ley de Técnicas
de Reproduccion Humana Asistida cuyo art. 10 regula esta cuestion es relati-
vamente reciente, pues data de mayo de 2006, y ha venido precedida por un
considerable debate social...el art. 10 de ambas leyes, permanecio idéntica. Su
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apartado primero establece la nulidad de pleno derecho del contrato por el que
se convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia
a la filiacion materna a favor del contratante o de un tercero. El segundo apar-
tado prevé que la filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion sera
determinada por el parto (en linea con lo recomendado en el informe del Comité
Ad Hoc de Expertos en el Progreso de las Ciencias Biomédicas, CAHBI, del
Consejo de Europa). Y el tercero deja a salvo la posible accion de reclamacion
de la paternidad respecto del padre biologico, conforme a las reglas generales.

.. En el recurso se alega que no permitir la inscripcién en el Registro Civil
espaiiol de la filiacion por naturaleza de los sujetos nacidos en California a
favor de dos varones resulta discriminatorio, porque si es posible inscribir
la filiacion a favor de dos mujeres en el caso de que una de ellas se someta a un
tratamiento de reproduccion asistida y la otra sea su conyuge (art. 7.3 de la Ley
de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida). El argumento no se considera
admisible. Los propios recurrentes reconocen que uno y otro supuesto son dife-
rentes, por razones evidentes. La desigualdad sustancial entre los supuestos de
hecho excluye en principio la existencia de un trato discriminatorio por el hecho
de que la consecuencia legal de uno y otro supuesto sea diferente.

Luego no hay discriminacion por razén de sexo, denunciada.

Se desestima igualmente la alegacion de actuar conforme al interés superior
del menor, y se dice: la aceptacion de tales argumentos deberia llevar a admitir
la determinacion de la filiacion a favor de personas de paises desarrollados,
en buena situacion econdémica, que hubieran conseguido les fuera entregado
un niio procedente de familias desestructuradas o de entornos problemdticos
de zonas depauperadas, cualquiera que hubiera sido el medio por el que lo
hubieran conseguido, puesto que el interés superior del menor justificaria su
integracion en una familia en buena posicion y que estuviera interesada en él. La
invocacion indiscriminada del “interés del menor” serviria de este modo para
hacer tabla rasa de cualquier vulneracion de los demas bienes juridicos tomados
en consideracion por el ordenamiento juridico nacional e internacional que se
hubiera producido para situar al menor en el ambito de esas personas acomo-
dadas

La tesis de los recurrentes no puede ser aceptada. La clausula general de la
consideracion primordial del interés superior del menor contenida en la legis-
lacion no permite al juez alcanzar cualquier resultado en la aplicacion de la
misma. La concrecion de dicho interés del menor no debe hacerse conforme a sus
personales puntos de vista, sino tomando en consideracion los valores asumidos
por la sociedad como propios, contenidos tanto en las reglas legales como en
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los principios que inspiran la legislacion nacional y las convenciones interna-
cionales. La aplicacion del principio de la consideracion primordial del interés
superior del menor ha de hacerse para interpretar y aplicar la ley y colmar sus
lagunas, pero no para contrariar lo expresamente previsto en la misma

No obstante hay muchas resoluciones que fundandose en la previa inscrip-
cion normalmente consular de este tipo de alumbramientos, han venido a recono-
cer efectos juridicos a tales.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, social, sec-
cion 3 1201/2014, de 23 de diciembre de 2014 (ROJ: STSJ] M 16500/2014 -
ECLLES:TSIM:2014:16500) admite el derecho del trabajador a la prestacion en
base al propio reconocimiento de la inscripcion en el Registro consular de Delhi.
Dice “Pese a lo que sostiene el INSS la Sala considera que el trabajador deman-
dante se encuentra en la situacion protegida que le hace beneficiario de la pres-
tacion de maternidad al reunir los requisitos de alta y cotizacion. A tal conclu-
sion llegamos sobre la base de las siguientes consideraciones: Se ha permitido
la inscripcion en el Registro Civil consular de C. nacido mediante gestacion por
sustitucion. En consecuencia, se ha dado validez a uno de los efectos derivados
del contrato, esto es, a la filiacion derivada del convenio o contrato de gestacion
suscrito por D., quien aporté su material genético a la mujer gestante en un
pais en el que tal tipo de contrato estd permitido. Al acordarse la inscripcion en
el Registro Civil consular de la certificacion extranjera sobre filiacion el control
de legalidad conforme a la ley espariola se ha superado. Con ello se anticipo lo
que establece la Ley 20/2011, de 21 de julio del Registro Civil en su art. 13, que
entro en vigor el 22 de julio de 2014 y que supone, desde nuestro punto de vista,
una via de entrada a legalizacion en nuestro ordenamiento del convenio de ges-
tacion por sustitucion realizado en paises donde esta permitido, acogiendo asi la
ley el criterio mantenido por la Resolucion de la DGRN de 18 de febrero de 2009.
Es incuestionable la plena capacidad de obrar y el consentimiento voluntario de
las partes y el cardcter irrevocable del consentimiento prestado en el contrato de
gestacion por sustitucion suscrito en pais que legalmente lo permite y respecto
del cual en Espania se ha reconocido uno de sus efectos mas importantes: la filia-
cion en relacion con las dos partes que han aportado su material genético para
la generacion de una nueva vida humana. Queda por tanto constancia del origen
biologico de C. (...). R. es, por tanto, titular juridico unico de todos los derechos
y obligaciones concernientes al bienestar y desarrollo de C. (...) La gestante es
parte del origen biologico de C., quien tiene derecho a conocer su origen. Este
origen bioldgico (englobado en la filiacion y determinada por el parto ex art. 10.2
Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida)
es el que refleja el Registro en reconocimiento al derecho de C. a conocer su ori-
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gen. Filiacion, a estos efectos y en el presente caso respecto a la gestante, equi-
vale a origen bioldgico, no a madre. (...) Sin olvidar que el contrato estd suscrito
por las dos partes que aportan su material genético para la generacion de la vida
de C., lo que en puridad no encaja en la prohibicion del art. 10.1 de la LTRHA.

En términos parejos se pronuncia la sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Madrid, Social seccion 1 625/2015 del 17 de julio de 2015 (ROJ: STSJ
M 8690/2015 - ECLL:ES:TSJM:2015:8690) Ambas insisten en que el origen
biologico (masculino y femenino) el que es inseparable de la persona porque
constituye el material genético de cada uno de nosotros. A este origen biologico
(progenitores) es el que se refiere el axioma romano mater semper certa est,
el cual debe entenderse superado hoy en dia porque la filiacion puede no ser
biologica y tanto el padre como la madre pueden no ser los biologicos. Madre y
filiacion son hoy en dia conceptos mucho mads amplios que el de origen biologico,
unico insistimos que permanece inmutable en cada persona desde su concepcion.
El derecho fundamental a la reproduccion que asiste a R. debe ser respetado
plenamente y en todas sus facetas incluidas las de Seguridad Social cuando ese
derecho ha sido ejercitado a través del contrato de gestacion por sustitucion y
reconocida la filiacion que del mismo se deriva. Reconocida la filiacion debe
respetarse el derecho que asiste a toda mujer si su legislacion se lo permite a
prestar su consentimiento para actuar como gestante, esto es, debemos recono-
cer la autonomia y responsabilidad de la mujer que decide ejercer su derecho
y con plena libertad y voluntad da su consentimiento para recibir el material
genético de un varon, genera una vida y trae un ser humano al mundo y sin
renunciar a la filiacion, renuncia a sus derechos juridicos vinculados al hecho
biologico para satisfacer el derecho fundamental a la reproduccion de otro ser
humano, el demandante. Sin duda seguird siendo el origen biologico femenino
del nacido, su progenitora, pero no serda madre en el sentido amplio que juridica-
mente debe utilizarse para dar cabida a todas las situaciones, es decir, titular de
la relacion juridico parental en relacion al nacido. En cualquier caso, no es de
aplicacion al presente supuesto lo que establece la STS de 6 de febrero de 2014
ya que, como hemos visto, la filiacion biologica esta establecida y no es esto lo
que se cuestiona, sino el derecho a disfrutar de la prestacion de maternidad por
el demandante”.

La cuestion ha sido zanjada por sendas sentencias del Tribunal Supremo,
social de 19 de Octubre y 30 de noviembre de 2016 (nimero 1022/2016 ROJ: STS
5801/2016 - ECLI:ES:TS:2016:5801) que viene a asentar el criterio siguiente:
“La nulidad de pleno derecho del contrato de gestacion por sustitucion, esta-
blecida en el articulo 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, no supone que al
menor que nace en esas circunstancias se le priven de determinados derechos.
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Hay que distinguir dos planos perfectamente diferenciados, a saber, el atinente
al contrato de gestacion por sustitucion y su nulidad legalmente establecida y
la situacion de los menores, al que no puede perjudicar la nulidad del contrato.
En nuestro ordenamiento laboral, en determinados supuestos, se reconocen cier-
tos efectos en casos de negocios juridicos afectados de nulidad. Asi, cuando se
reconoce el derecho al salario por el tiempo ya trabajado al amparo de un con-
trato que resultase nulo —articulo 9.2 ET—; en el supuesto en el que se establece
pension de viudedad en determinados casos de nulidad matrimonial -articulo
74.2, actual 220.3 LGSS-, cuando se acotan los efectos de la ausencia de permiso
de trabajo, —articulo 36.5 LOEX 4/2000-. Por ello no debe resultar extraiio que
aqui los efectos que favorecen a los neonatos puedan ser reconocidos.

Segundo: EL articulo 8 del Convenio Europeo para la proteccion de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, interpretado por el TEDH
en las sentencias de 26 de junio de 2014, Mennesson y Labassee contra Francia,
—si bien no se refiere a las prestaciones por maternidad— expresamente toma en
consideracion, para examinar la cuestion referente a la negativa de Francia a
la inscripcion en el Registro Civil de los menores, el interés superior del menor
cuyo respeto ha de guiar cualquier decision que les afecte. Si bien, tal y como
sefiala la Sala Primera del Tribunal Supremo en la sentencia de 6 de febrero de
2014, casacion 245/2012, «la clausula general del interés superior del menor,
contenida en la legislacion, no permite al juez alcanzar cualquier resultado en
la aplicacion de la misma, sino que su aplicacion ha de hacerse para interpretar
y aplicar la ley y colmar sus lagunas, pero no para contrariar lo expresamente
previsto en la mismay, dicho principio ha de servir para la interpretacion de las
normas ahora examinadas referentes a la proteccion de la maternidad.

Tercero.- Tal y como nos recuerda la precitada sentencia de la Sala Primera
del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014, recurso 245/2012: «El Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, al interpretar el art. 8 del Convenio, ha conside-
rado que alli donde esta establecida la existencia de una relacion de familia con
un nifio, el Estado debe actuar con el fin de permitir que este vinculo se desarrolle
v otorgar proteccion juridica que haga posible la integracion del nifio en su fami-
lia (sentencias de 28 de junio de 2007, caso Wagner y otro contra Luxemburgo, y
de 4 de octubre de 2012, caso Harroudj contra Francia)...Pero de acuerdo con la
Jurisprudencia de este Tribunal y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, si
tal nucleo familiar existe actualmente, si los menores tienen relaciones familiares
“de facto” con los recurrentes, la solucion que haya de buscarse tanto por los
recurrentes como por las autoridades publicas que intervengan, habria de partir
de este dato y permitir el desarrollo y la proteccion de estos vinculosy.
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En el asunto examinado los menores, nacidos tras la gestacion por susti-
tucion, forman un nucleo familiar con los padres comitentes, que le prestan
atencion y cuidados parentales y tienen relaciones familiares “de facto”, por lo
que debe protegerse este vinculo, siendo un medio perfectamente idoneo para
ello la concesion de la prestacion por maternidad. En definitiva, cuando el Minis-
terio Fiscal ha informado en el mismo sentido que nuestra sentencia acoge, esta
queriendo actuar, precisamente, de acuerdo con lo interesado por la propia Sen-
tencia de la Sala Primera.

Cuarto: De no otorgarse la proteccion por maternidad -atendiendo a la
doble finalidad que tiene, tal y como se consigna en el argumento sexto- al
menor nacido tras un contrato de gestacion por subrogacion, se produciria una
discriminacion en el trato dispensado a éste, por razén de su filiacion, contra-
viniendo lo establecido en los articulos 14y 39.2 de la Constitucion, disponiendo
este ultimo precepto que los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion
integral de los hijos, iguales estos ante la ley, con independencia de su filiacion.

Quinto: Tanto el articulo 48.4 del Estatuto de los Trabajadores como los
referentes a la proteccion que se dispensa en las normas de Seguridad Social a
las situaciones reguladas en el precepto estatutario, en especial los articulos 133
bis (actual articulo 177) y 133 ter (actual articulo 178) forman parte del desarro-
llo del mandato constitucional —articulo 39 de la Constitucion— que establece la
proteccion a la familia y a la infancia, finalidad que ha de prevalecer y servir de
orientacion para la solucion de cualquier duda interpretativa. Estad fuera de toda
duda que el reconocimiento del derecho al descanso y prestacion por maternidad
entraiia un adecuado cumplimiento del mandato constitucional de proteccion a
la familia y a la infancia.

Todo ello a mi juicio revela una seria polémica en cuanto a los efectos para
los hijos de este modo concebidos, que afecta en consecuencia al propio dere-
cho a conocer no so6lo que se ha gestado siguiendo tales técnicas, sino a conocer
a su madre bioldgica. Lo cual en los casos o supuestos generalizados en que tal
actuacion se ha producido a través de un negocio oneroso, entrala unas conse-
cuencias particulares que a nadie escapa, resultan problematicas.

Y mas aun cuando tales actividades se desarrollan fuera de nuestro ambito,
en paises lejanos, con arreglo a una normativa, en muchos casos contractual,
que pacta una expresa renuncia de derechos por parte de la madre biologica. Sin
embargo cabe recordar que tales pactos carecerian de validez en nuestro pais, por
lo que no podrian serle opuestos al nacido a través de tales métodos para conocer
su origen bioldgico, al menos en similares causas o motivos de los que tienen
lugar en el resto de técnicas de reproduccion asistida.
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El informe de 22 paginas, al que ha tenido acceso Publico, recomienda a
Espana la “creacion de un Banco Nacional de ADN” que sirva de base para que
las victimas puedan encontrar a sus verdaderas familias y que, ademas, esas pruebas
de ADN se realicen «de forma gratuita” a través del Instituto Nacional de Toxico-
logia y Ciencias Forenses. Asimismo, la presidenta de la delegacion propone que
se proteja a las victimas con un «estatus especial» y que el Ministerio de Justicia
les proporcione «apoyo psicologico, orientacion juridica e informacion administra-
tivay, por lo que solicita «aumentar la financiacion de la oficina del Ministerio de
Justicia» que se ocupa de las victimas de la trama del robo de bebés.

Zaragoza, 30 de noviembre de 2017
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