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LOS PACTOS SUCESORIOS:
SU VIGENCIA HOY Y SU TRATAMIENTO TRIBUTARIO

JAVIER PALAZON VALENTIN
Notario del Ilustre Colegio Notarial de Aragén

SUMARIO: 1. ANTECEDENTES.- 2. LEGISLACION VIGENTE.- 3. SU VIGENCIA HOY:
3.1. Pactos sucesorios relacionados con otros negocios juridicos.— 3.2. Pactos de «non
succedendo» —en concreto de renuncia de legitima— como medio para ampliar las
facultades dispositivas del conyuge viudo.— 3.3. Pactos sucesorios con la finalidad de
autoproteccién de la persona en prevision de situaciones de vulnerabilidad.— 3.4. Pac-
tos sucesorios para atender las necesidades de las personas mayores en situacién de
dependencia.— 3.5. Pactos sucesorios y la proteccién de personas con discapacidad.—
3.6. Pactos sucesorios y la sucesion en la empresa familiar 3.7. Estadisticas.— 4. CAU-
SAS DE LA CRISIS DE LOS PACTOS SUCESORIOS: 4.1. Su desconocimiento.— 4.2. Su
irrevocabilidad.— 5. SU TRATAMIENTO TRIBUTARIO.- 6. CONCLUSIONES.

Es la segunda ocasién que los pactos sucesorios protagonizan los Encuentros
del Foro de Derecho aragonés. La primera en fecha tan temprana como los Segun-
dos Encuentros, celebrados en 1992, vigente todavia la Compilacién de 1967, si
bien han estado presentes en diferentes ocasiones en el marco de otras ponencias.

El propésito de la presente ponencia es partir de la configuracién o utilizaciéon
tradicional de los pactos sucesorios en Aragon, analizar la subsistencia actual de
dicha construcciéon tradicional; exponer situaciones o &mbitos de aplicaciéon en
los que los pactos pueden ser de utilidad, al amparo de la legislacion vigente; su
escasa utilizacién hoy —que ya adelanto— desde el punto de vista estadistico; y
tratar las posibles causas de la misma. En definitiva, mostrar el panorama actual

1. Siendo ponente Angel CRISTOBAL MONTES, y como colaboradores Alfredo SANCHEZ-RUBIO
GARcIA y José Maria NAVARRO VINUALES.
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de los pactos sucesorios para concluir si nos encontramos ante una institucion
propia del pasado o, por el contrario, ante una herramienta ttil para ordenar la
sucesion mortis causa.

1. ANTECEDENTES

Suele afirmarse que los pactos sucesorios o la sucesién paccionada? consti-
tuyen una de las instituciones seminales del Derecho histérico aragonés, encon-
trando sus origenes en los Fueros y Observancias®. El Apéndice foral de 1925,
aunque no reguld la sucesion paccionada, permitié los pactos sucesorios*.

Propiamente, la sucesion contractual fue forjandose en nuestro Derecho con base
en la costumbre, y la intervencién del notariado, sobre todo en el Altoaragoén, alcan-
zando gran difusion. En este sentido, es frecuente citar a GIL BERGES quien, en la
Exposicién de Motivos del Proyecto de Apéndice de 1904, escribi6 que en toda la provincia
de Huesca y en los partidos judiciales de Zaragoza confinantes a ella, 1o normal, lo
corriente, lo que a diario se practica desde hace mas de cinco siglos es la regulacién
contractual de las sucesiones hasta el punto de que las capitulaciones matrimoniales
otorgadas en ese sentido estdn, en relacién con los testamentos, en la proporcién
de cien a cinco. Estas palabras, si bien describen la fortaleza de la institucion en la
provincia de Huesca también ponen de manifiesto uno de los puntos débiles de la
sucesion contractual en Aragén, como es su muy desigual implantacién y utilizacion
dentro del territorio aragonés: fundamentalmente en la provincia de Huesca y en
algunas zonas de la de Zaragoza, pero no asi en el resto del territorio.

Para José Maria CASTAN VAzQUEZ® el pacto de mds raigambre en Aragén ha
sido el heredamiento universal en capitulaciones matrimoniales, por el cual los
contrayentes pactan que un hijo o hija del matrimonio sera heredero universal de
la casa y de los bienes. Su finalidad principal era mantener indivisos y asegurar
la continuacién de los pequenos patrimonios agrarios —la Casa aragonesa—.
Como sefiala Angel CRISTOBAL MONTES?, la institucién es hija de la pobreza,

2. En orden a su concepto, el maestro LAcruz, en «Derecho de sucesiones» defini6 el pacto
sucesorio como «aquella ordenacién mortis causa en la que la voluntad del ordenante —instituyente—
queda vinculada a otra voluntad —instituido o un tercero— no pudiendo revocarse dicha disposicién
por acto unilateral del causante». Por su parte, Ramén Maria Roca SASTRE, en «La sucesién contractual
en Derecho comun y en las legislaciones forales» indicaba que «el concepto de contrato o pacto
sucesorio es mas amplio que el de sucesién contractual. Aquél es todo pacto o contrato que refiera a
materia sucesoria y abarca las tres manifestaciones tipicas de contrato de institucién o legado, contrato
de renuncia y contrato sobre herencia de un tercero. En cambio, la sucesién contractual se ajusta s6lo
al primer tipo de contrato, es decir, la institucién de heredero o disposicién por via de contrato».

3. Se citan a tal efecto el Fuero 4° «De donationibus» y las Observancias 7 y 18.
4. Asi, p.ej., en sus articulos 34 y 58.

5. «Notas sobre la sucesién contractual en el Derecho Espafiol»

6

. «Comentarios a la Compilacién de Derecho Civil de Aragén. Vol. 3°»
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en la que se impone el heredero tnico como medio para mantener incélume
el patrimonio de la familia, se asegura al heredero que su dedicacién a la casa
va a implicar la adquisiciéon de unos derechos que no quedardn sometidos a la
mudable voluntad del disponente, dandose un equilibrio entre lo que el here-
dero recibia —la certeza de la sucesion en la titularidad de la Casa para €l y sus
descendientes— y las obligaciones o compromisos que adquiria. Concluye este
autor que la institucién contractual evita los inconvenientes de la revocabilidad
testamentaria y, al mismo tiempo, los de la transmision total del patrimonio por
donacién, y que para el hijo elegido no suponia en la mayoria de los casos un
premio, sino una grave y onerosa responsabilidad, o en otras palabras, «no la casa
al servicio del heredero, sino el heredero a servicio de la casa».

La sucesion contractual asi entendida integraba el contenido de capitulacio-
nes matrimoniales, normalmente con motivo del matrimonio del hijo o hija al
que se instituia heredero, y solia otorgarse por personas unidas por parentesco o
vinculos familiares, entre padres e hijos o entre conyuges. El contenido de estos
pactos variaba en atencion a los usos y costumbres locales. No obstante, se pue-
den destacar algunas de las clausulas méas habituales o frecuentes que inclufan:

— Se instituia como heredero de la casa tnica y exclusivamente a uno solo
de los hijos, con la finalidad expuesta de evitar la divisiéon del patrimonio.

— El instituido heredero y su conyuge se obligaban a designar a su vez here-
dero universal de la Casa a un hijo o hija del matrimonio, el cual seria designado
por ambos contrayentes, por el sobreviviente o en ultimo por los parientes mas
proximos, mediante la fiducia sucesoria’. Con ello se pretendia garantizar la
sucesion y la pervivencia de la explotacion no solo en esta generacién sino tam-
bién en la siguiente, de generacién en generacién, de forma que el instituido de
hoy se convertird en el instituyente de manana.

— Con la finalidad de evitar que los bienes saliesen de la familia, era corriente
pactar, si fallecia el heredero sin descendencia, la reversién de los bienes de la
institucion a los instituyentes, pudiendo éstos a su vez nombrar heredero a cual-
quiera de los otros hijos.

— Era practica constante el pacto de convivencia entre el heredero y su fami-
lia y los instituyentes®. Dicho pacto no solo perseguia una finalidad de atencién a

7. Con clausulas del tipo «Un hijo o hija de los contrayentes serd heredero universal de los bienes de sus
padres, aquél o aquélla que los mismos o el sobreviente tengan a bien nombrar y a falta de ambos el que designen
un pariente consanguineo mds cercano en grado y vecindad de cada contrayente y el Cura pdrroco o Regente
que sea del pueblo de ... juntos o en su mayor parte». Esta clausula, asi como las que a continuacién se
transcriben, las extraigo de escrituras de capitulaciones matrimoniales que todavia a dia de hoy se
utilizan, como titulos previos, en los despachos notariales.

8. «Los instituyentes y el heredero vivirdn formando un solo hogar, invirtiéndose en las atenciones propias
y de sus familiares los productos de los bienes y del trabajo de los mismos». En otras ocasiones se utilizaba
la expresion «a una sola mesa y hogar».
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los padres instituyentes, sino también garantizar que el instituido, al permanecer
en la casa, iba a trabajar en su utilidad.

— Con la intencién de conseguir una sucesion, no de forma abrupta o auto-
maética, sino ordenada y progresiva en la titularidad de la explotacién, los padres
instituyentes se reservaban el «sefiorio mayor», usufructo y administracién’, y era
normal convenir la regla de la disposicion conjunta de los bienes!®'’.

— Igualmente era frecuente imponer al hijo heredero obligaciones de cui-
dado y sustento respecto de los restantes hermanos que no habia resultado
instituidos'2

— Incluso en algtin caso se contemplaba la posibilidad de que si el hijo ins-
tituido heredero fallecia y su viuda volvia a contraer matrimonio —«saliere de la
casa a convolar otras nupcias»—, conservara el usufructo vidual y las facultades
fiduciarias a favor de los hijos del primer matrimonio, garantizando asi la suce-
sién y la conservacion de la explotacion dentro de la familia.

Itziar MONASTERIO AZPIRI sefiala que de la lectura de estos documentos se
inducen los siguientes principios inspiradores: a) libertad civil y libertad de
pacto; b) indivisién y optimizaciéon del patrimonio familiar; c) atencién de las
necesidades concretas de los otorgantes en cada momento histérico®. O en ter-
minologia actual: a) autonomia de la voluntad, b) sucesién de la empresa, y c)
atencion de necesidades asistenciales.

La sucesiéon contractual como modo ordenar la sucesién en el sentido tra-
dicional expuesto, subsiste hasta la década de los sesenta del pasado siglo, si
bien su aplicacion se va paulatinamente reduciendo. CASTAN VAzZQUEZ' sefialaba
como causas de esta progresiva desaparicion las siguientes:

a) Unas de fundamento econémico: la extension del regadio permite la dis-
tribucién de los patrimonios agricolas y hace innecesario econémicamente el que
queden en una sola mano. Iguales efectos ha producido la introduccién de la

9. «Los instituyentes se reservan el sefiorio mayor, usufructo y administracion de todos los bienes
integrantes de este heredamiento, consistiendo dicho usufructo en los alimentos de los contrayentes y demds
familia de la casa, llevando la administracion y direccion de la misma el padre instituyente».

10. «Para enajenar o gravar los bienes de la institucion se requerird el consentimiento conjunto del heredero
y de los instituyentes o su sobreviviente mientras vivan».

11. Esta institucion contractual de heredero constituiria el precedente de lo que en terminologia
actual denominamos «pactos de presente», sujetos a dichas limitaciones.

12. «Imponen al heredero la obligacién de mantener sanos y enfermos a sus hermanos, y cuando llegue el
caso de tomar estado, dotarlos al poder y haber de la casa, trabajando en beneficio de la misma».

13. «Pactos sucesorios y sucesion intestada». La cita se refiere en realidad a los contratos
matrimoniales del Derecho histérico vasco, pero es de plena aplicacién a la institucién contractual de
heredero aragonesa.

14. Op. cit.

10
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concentracion parcelaria o el desarrollo urbanistico, que ha convertido en solares
edificables los antiguos pastos.

b) Y otras con un fundamento social: la familia campesina evoluciona y deja
de verse justo el que uno solo de los hijos se lleve todo el patrimonio. De igual
forma, el traslado de la poblacién a las zonas urbanas™.

En este marco se promulga la Compilacién del Derecho Civil de Aragén de
8 de abril de 1967. La regulacién de la misma, contenida en los articulos 99 a 109
se inspira fundamentalmente en el Derecho consuetudinario altoaragonés y en
los pactos sucesorios contenidos en capitulaciones matrimoniales, especialmente
vinculada a la familia, a los capitulos matrimoniales y a la Casa aragonesa. Para
Carmen Bayop LOPEz!S, la regulacion de la sucesion paccionada en la Compila-
cién estuvo especialmente vinculada a su origen consuetudinario: i) La necesidad
de que los pactos se otorgaran casi exclusivamente en capitulos matrimoniales;
ii) que los otorgantes de los mismos fueran conyuges o parientes; iii) o que, de
no mediar relaciones de parentesco o matrimoniales, se establecieran en el marco
de las instituciones familiares consuetudinarias. Concluyendo que todo ello llevé
a este modo de delacién a una franca decadencia, que venia propiciada por el
«maltrato fiscal» que la misma padecia.

Puede afirmarse que en la actualidad, casi con caracter general, ha desapa-
recido o ya no se pacta la institucion contractual de heredero con el contenido
tradicional o clasico que ha quedado expuesto, por la que un matrimonio desig-
naba heredero a un hijo o hija en capitulaciones matrimoniales con motivo de las
nupcias de éste, quien a su vez se obligaba con su esposa o esposo a designar en
el futuro a un hijo o descendiente como heredero. Al menos en la provincia de
Huesca, que constituia el habitat natural de la institucién: 1) En Huesca capital y
comarca no se pacta desde la década de los sesenta del siglo pasado. 2) Tampoco
en la Jacetania desde hace mas de veinte afios'. 3) No obstante, todavia pervive
en algunos casos en la comarca del Sobrarbe, donde tradicionalmente tuvieron
mayor difusion, para regular la sucesion de explotaciones de caracter ganadero'.

15. Elmismo CAsTAN VAZQUEZ, en el trabajo citado, tomando como fuente los datos dela estadistica
notarial del Anuario de la Direccién General de los Registros y del Notariado correspondiente al afio
1962, es decir, en la época previa a la Compilacién, indica que en dicho afio se otorgaron en el Colegio
Notarial de Zaragoza 3269 testamentos frente a 224 capitulaciones —afado, invirtiendo la proporcién
en 15 a 1—, de las que 10 correspondia a Teruel (donde eran por tanto casi inexistentes), 71 a Zaragoza
(casi todas ellas en la capital) y 143 correspondieron a la provincia de Huesca —précticamente 2/3—,
si bien y aun asi en la provincia de Huesca se otorgaron 645 testamentos. Y concluye que en dicho
momento la realidad era distinta de la que antafio describia Gil Berges en sus célebres palabras.

16. «La sucesion paccionada en la Ley aragonesa de sucesiones por causa de muerte (reflexiones
y comentarios)». RDCA, VI, 2000,n° 1. A esta obra me refiero cuando posteriormente cite a la autora.

17. Asi se hace constar en informe remitido por mi compafiero Rafael ABBAD ECHEVARRIA, notario
de Jaca.

18. En gran medida por el afan por revitalizar esta institucion por el hasta hace poco Notario de
Boltafia Albert CAPELL MARTINEZ.

11
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Con caracter residual, es necesario utilizar capitulaciones matrimoniales otor-
gadas en el siglo pasado. Como se ha expuesto, en las mismas, ademas de insti-
tuir heredero al hijo contrayente, se establecia, que un hijo del matrimonio que se
celebrase seria a su vez heredero, mediante la fiducia sucesoria, vinculandose los
capitulos de generacion en generacién, como los eslabones de una cadena. Asi, en
ejercicio de esa prevision, fallecidos los contrayentes sin disponer, corresponde
a los parientes fiduciarios, mediante la fiducia colectiva, designar heredero de
dichos contrayentes™. Si bien en la gran mayoria de los casos®, como conse-
cuencia del cambio de las concepciones sociales y familiares, los parientes no
designan un tinico heredero que recibe todo el patrimonio familiar como antafio,
sino que instituyen herederos a todos los hijos por partes iguales, si los capitu-
los lo permitian, o nombran a un hijo como heredero obligandole a entregar a
los demds una parte igual o en lotes similares de bienes; es decir, procurando
la igualdad entre todos los hermanos. Pero al mismo tiempo esta institucion de
heredero supone un fin de ciclo, porque ya no se impone la obligaciéon de que a
su vez un hijo o descendiente del nombrado sea designado heredero en el futuro.

No obstante lo dicho, en el Altoaragoén, en ocasiones, todavia se utiliza la ins-
titucion contractual de heredero para designar sucesor en explotaciones agricolas
a aquél de los hijos que contintia en las actividades del campo, con reminiscen-
cias de la tradicional sucesién contractual de la Casa, pero como una evolucién
de la misma y mds simplificada o limitada. Asi: 1) En cuanto a su objeto, se suele
limitar al patrimonio agricola, excluyendo los inmuebles urbanos y el dinero
y los productos financieros; 2) Conlleva transmisiéon de presente de los bienes
que integran la institucién, pero sin que los instituyentes se reserven el sefiorio
mayor o el usufructo. Tampoco es frecuente limitar las facultades dispositivas del
instituido. Es decir, se produce una sucesion en la titularidad de la explotaciéon
mas abrupta, menos organica o progresiva que como tradicionalmente se confi-

19. Una cuestién muy concreta es la que se plante6 acerca de la vigencia de estas fiducias
colectivas. El articulo 129 de la Ley de Sucesiones por Causa de Muerte estableci6 en su parrafo
segundo que, a falta de sefialamiento expreso de plazo para el cumplimiento del encargo, y no siendo
el conyuge el tnico fiduciario, «la fiducia deberd ejecutarse dentro del plazo de tres afios». Este articulo
se ubicaba en el Capitulo Primero del Titulo IV y la DT 9* dicha ley, dedicada a la fiducia sucesoria,
estableci6é que «El articulo 132 y los Capitulos 11, I11 y 1V del Titulo 1V de esta Ley serdn también aplicables
a las fiducias sucesorias pendientes de ejecucion a su entrada en vigor», por lo que el articulo 129 no les era
de aplicacién, no extinguiéndose dichas fiducias transcurrido el plazo de los tres afios. Sin embargo,
las Sentencias de la Audiencia Provincial de Huesca de 16 de junio y de 20 de octubre de 2008,
realizando una interpretacién conjunta de las DT 3 y 9* de la Ley, entendieron aplicable el articulo
129, y establecieron un plazo de caducidad de tres aiios que debia contarse desde la entrada en vigor
de la LS, que finalizaba el dia 23 de abril de 2002, debiendo tener lugar desde entonces la delaciéon de
la herencia conforme a las reglas de la sucesion legal. Esta cuestion ha sido aclarada por el Cédigo
de Derecho Foral de Aragon. El articulo 129 LS constituye actualmente el articulo 444 del Cédigo de
Derecho Foral de Aragén, y la DT 217 del mismo declara expresamente que para las fiducias sucesorias
pendientes de ejecucién no regird el articulo 444, por lo que dichas fiducias colectivas contindan
subsistentes en la actualidad.

20. Aproximadamente en un 80 por ciento de los casos.

12
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guraba, lo que permite al instituido acceder al estatus de titular de explotacién
agraria prioritaria, ayudas de la PAC, préstamos Ico...; 3) Aunque se imponen al
instituido obligaciones de cuidar a los instituyentes y de prestarles alimentos, ha
desaparecido el pacto de convivencia, fruto de la evolucién de las concepciones
sociales; 4) No se incluye ninguna prevision de destino ulterior de los bienes,
habiendo desaparecido la preocupacién de que la explotacion se perpette en la
familia de generacién en generacion; 5) También es habitual la intervencién de
los demés hijos o hermanos, estipulando a su favor, a modo de compensacién,
alguna disposicion a titulo singular para después de los dias que tenga por objeto
alguna propiedad urbana, o imponiendo al heredero instituido la obligacién de
satisfacer a sus hermanos ciertas cantidades, bien en vida de los instituyentes,
bien a su fallecimiento. En conclusién, la finalidad que se pretende es garantizar
la titularidad de la explotacién al hijo dedicado a la continuacién de las labores
agricolas, procurando al mismo tiempo un cierto equilibrio o igualdad entre los
hermanos.

2. LEGISLACION VIGENTE

La regulacion actual de la sucesién paccionada estuvo integrada, en un pri-
mer momento, por los articulos 62 a 89 de la Ley de Sucesiones por Causa de
Muerte de 24 de febrero de 1999, que actualmente constituyen, practicamente sin
variaciéon?, los articulos 377 a 404 del Cédigo de Derecho Foral de Aragén de 22
de marzo de 2011 (en adelante CDFA).

Excede del &mbito de la presente una exposicién detallada y exhaustiva de
dicha regulacién, aunque si interesa resaltar algunos aspectos de la misma:

1.— La consideracion que al legislador le merece esta institucion; asi el articulo
317.1 CDFA establece que «La sucesion se defiere por pacto, por testamento o por
disposicion de la ley», es decir, sitia los pactos como primer modo de delacion?,
lo cual supone un reconocimiento de su importancia en el Derecho aragonés
—-«fendmeno tan propio de nuestro Derecho», dice el Preambulo.

2.— La extension de la regulacion de la sucesion paccionada, a la que el CDFA
dedica veintiocho articulos®, frente a los once de la Compilacién. Ello pone de
manifiesto la intencién del legislador de establecer una regulacién completa de
los pactos sucesorios.

21. El actual articulo 384 CDFA suprime la referencia al principio «standum est chartae» que
contenia el articulo 69 LS; y el articulo 404 CDFA ha modificado ligeramente la redaccion del articulo
89 LS.

22. Frentealoestablecido en el articulo 89 dela Compilacién, que los situaba detras del testamento.

23. Perfectamente equiparables, por ejemplo a los veinticinco articulos —articulos 439 a 463—
que el CDFA dedica a una figura igualmente «tan propia de nuestro Derecho», citando al Preambulo,
como es la fiducia sucesoria.

13



XXIX ENCUENTROS DEL FORO ARAGONES

3.— Destaca Carmen Bayop, la vigente regulacion rompe con cierta tradicion
secular que venia vinculando la sucesion paccionada a la casa aragonesa y a la
familia unida por vinculos de matrimonio*. Asi: 1) Aunque pueden seguirse
pactando en capitulaciones matrimoniales, el articulo 377 CDFA establece como
titulo formal habitual, ad solemnitatem, la escritura ptblica®. 2) No es necesario
que la personas que otorguen el pacto estén unidos por vinculo de parentesco o
matrimonio®, pudiendo ser instituido heredero un extrafo.

4.— La legislacion actual continta el principio inspirador de nuestro Derecho
y de los pactos segin su construccién tradicional, basados en la libertad de pacto
y en el principio de la autonomia de la voluntad. Este principio lo consagra con
caracter general el articulo 318 CDFA al establecer en la ordenacién voluntaria de
la sucesion que «el causante goza de la mds amplia libertad para ordenar su sucesion
por pacto..., sin mds limites que el respecto a la legitima y los generales del principio
standum est chartae». Y se manifiesta de forma concreta en la regulaciéon de la
sucesion paccionada en el marcado cardcter dispositivo de la mayor parte de
sus normas, en las que es frecuente encontrar expresiones como «salvo pacto en
contrario», o «salvo que otra cosa se haya pactado»*, o en el articulo 381 CDFA con-
forme al cual los pactos sucesorios pueden contener «las sustituciones, reservas,
fiducias, modalidades, cargas y obligaciones que se convengan». Como indica Carmen
Bayop, los otorgantes de un pacto sucesorio tienen la mas amplia libertad para
ordenar su sucesion, y los limites a que se encuentra sujeta su voluntad son los
que se deducen del articulo 3 CDFA; las disposiciones contenidas en los pactos
sucesorios no han de ser: 1) de imposible cumplimiento; 2) contrarias a la Cons-
titucion; 3) contrarias a normas imperativas del Derecho aragonés; y 4) deben
respetar la legitima de los descendientes —articulo 464 CDFA—.

5.- Se regulan de forma sistemética las modalidades de los pactos sucesorios.
Dichas modalidades ya se inferian, bajo la vigencia de la Compilacién, de lo
dispuesto en sus articulos 99 y 100%; y resultan del articulo 377 CDFA al dispo-

24. Aunque subsisten algunas referencias a la misma, como el pacto de comunidad familiar
—articulo 381.2 CDFA— o el «sefiorio mayor» —articulo 388 CDFA—.

25. Asi lo destaca el Preambulo de la Ley: «ampliando formalmente el dmbito de los pactos sucesorios
al no vincularlos en ningiin caso al otorgamiento de capitulos matrimoniales».

26. Adiferencia delo que, a dia de hoy, mantienen otras legislaciones, como la catalana —articulo
431-2 de la Ley 10/2008, de 10 de julio, del libro cuarto del Cédigo Civil de Catalufa, relativo a las
sucesiones— o la gallega —articulos 214 o 224 de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de derecho civil de
Galicia—.

27. No obstante lo cual, como recuerda Carmen Bayop, en la regulacién legal hay importantes
normas imperativas en orden a establecer la forma, capacidad y modalidades de pacto sucesorio
admisibles en la legislacién civil aragonesa, asi como también en lo que atafie a la revocacién e
ineficacia de los pactos sucesorios, contenidas fundamentalmente en los capitulos I y VL

28. Asi, el articulo 99 comenzaba estableciendo que «son vilidos los pactos que sobre la propia
sucesion se convengan...», y de la misma forma el articulo 100 disponia que «los pactos sucesorios pueden
contener cualesquiera disposiciones mortis causa a favor de los contratantes, de uno de ellos o de tercero...»
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ner que «son vilidos los pactos que sobre la propia sucesion se convengan en escritura
publica, asi como los que en relacion a dicha sucesion otorguen otras personas en el mismo
acto». Pero el legislador, ademads, los explicita bajo la rdbrica «Modalidades» en
el articulo 380 CDFA —«Los pactos sucesorios pueden ser: ...»—, que la doctrina
engloba a su vez en dos grupos:

«Pactos de succedendo», bien de institucién de heredero, bien de legatario—,
pudiendo ser a su vez y utilizando la terminologia legal:

— «De disposicién mortis causa de uno o varios contratantes a favor de otro u otros
de ellos». En estos pactos, una de las partes —el instituyente— designa sucesor a
la otra —el instituido—, a titulo universal o singular, permitiéndose una plurali-
dad tanto de instituyentes como de instituidos. En estos casos, el consentimiento
del instituido implica la aceptacion de la herencia o legado, no pudiendo, falle-
cido el instituyente, repudiar la herencia o renunciar al legado —articulo 385
CDFA—. Se regulan en los articulos 385 a 394 CDFA.

— «De institucion reciproca». En ellos, los contratantes son a la vez instituyen-
tes e instituidos. A estos pactos se dedican los articulos 395 y 396 CDFA.

— «De disposicion mortis causa de los contratantes a favor de tercero o terceros».
Para Carmen BAyop, se reconoce aqui la posibilidad del pacto sucesorio en bene-
ficio de tercero, de manera que una de las partes contratantes (o ambas) emiten
su manifestacién de voluntad, unilateral y recepticia, a la otra parte contratante,
que la recibe, designando a un tercero como heredero. A diferencia de los pac-
tos anteriores, en estos casos el tercero no podrd aceptar la herencia o adquirir
el legado hasta que, fallecido el instituyente no se le defieran —articulo 397
CDFA—; pudiendo en consecuencia repudiar. Y, como sefialaba LACRUZ, no
estamos ante un contrato a favor de tercero en el sentido del Derecho de obliga-
ciones, no resultando aplicable el articulo 1257.2 Cc. Se desarrollan en los articu-
los 397 y 398 CDFA.

Y, por otro lado, los «Pactos de non succedendo», o como los define el CDFA,
«De renuncia de uno o varios contratantes a la herencia de otro u otros». Se admiten
los pactos de renuncia, si bien deben referirse a la renuncia a la herencia de uno
o varios de los contratantes. Se regulan en el articulo 399 CDFA.

A sensu contrario, segtn la doctrina no se admiten en Aragén los pactos sobre
la sucesion de un tercero no interviniente en el otorgamiento del pacto; tradicio-
nalmente esta considerado como inmoral y nulo de pleno derecho el pacto por
el que dos 0 mds personas acuerdan cémo van a distribuirse la herencia de una
persona todavia viva; entendiendo ademads que no se trataria de un negocio mor-
tis causa, sino de un negocio inter vivos, que tiene como contenido la obligacién
de realizar una prestacion®.

29. Asi, declaré la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 22 de enero de 2009,
que el «pactum de hereditate tertii» o «pactum corvinum» celebrado por varios posibles sucesores sin
intervencién del causante para repartirse la herencia de éste mientras todavia vive, es inmoral y nulo.
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A su vez, dentro de los pactos sucesorios a favor de contratante, el CDFA dis-
tingue en atencién a cuando se producen los efectos transmisivos entre «pactos
de presente» y «pactos para después de los dias». Ambas clases ya se admitian
con anterioridad, pero en la anterior regulacion no se mencionaban ni se regula-
ban sistemdticamente. Ahora, el articulo 386 CDFA establece que:

«La institucion de heredero o legatario en pacto sucesorio puede ser:
a) «De presente», con transmision actual de los bienes al instituido.

b) «Para después de los dias» del instituyente y, por lo tanto, sin transmision actual
de los bienes al instituido».

Aclarando el articulo 386.2 CDFA que, «no disponiéndose claramente lo contra-
rio, se entenderd que la institucion es para después de los dias». Lo cual se completa
con el articulo 389 CDFA que establece que «en la institucion de presente de heredero
universal, el instituido adquiere todos los derechos de que sea titular el instituyente al
otorgamiento del pacto, salvo los que se hubiera reservado». Y que «salvo pacto en con-
trario, los bienes que el instituyente adquiera con posterioridad pasardn al instituido en
la forma establecida para después de los dias», con el fin de dar solucién a las dudas
que se habian planteado en la doctrina sobre cuando y de qué forma pasaban al
instituido los bienes adquiridos por el instituyente con posterioridad al otorga-
miento del pacto de presente.

Tanto los pactos de presente como los pactos para después de los dias pueden
ser a titulo universal o singular, es decir, de institucion de heredero o legatario.
Asi resulta tanto del articulo 381 como del articulo 386 CDFA®. No obstante, en
la regulacion concreta de cada una de estas clases de institucion a favor de con-
tratante, el legislador s6lo contempla la designacién a titulo universal.

Destaca la regulacion que hace el legislador en ambas clases de pactos suce-
sorios en relacién a las facultades dispositivas en uno y otro caso y en relaciéon
a la responsabilidad de los bienes por las deudas contraidas por instituyente e
instituido.

Asi, en cuanto a las facultades dispositivas de los bienes por actos entre vivos:

— En los pactos de presente, dispone el articulo 390 CDFA que «salvo pacto
en contrario, el poder de disposicion sobre los bienes que le hayan sido transmitidos
corresponde al instituido, con las limitaciones establecidas».

— En cambio, para los pactos sucesorios para después de los dias, el articulo
393 CDFA distingue entre los actos de disposicién a titulo oneroso, en los que
«salvo pacto en contrario, el instituyente podrd disponer a titulo oneroso de los bienes
objeto de la institucién» —parrafo 1— y los actos de disposicién a titulo gratuito

30. Recordemos que el articulo 465.1 CDFA dispone que «el pacto sucesorio y el testamento serdn vilidos
aungque no contengan institucion de heredero, o ésta no comprenda la totalidad de los bienes».
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de los bienes objeto de la institucion, para los cuales «el instituyente necesitara el
consentimiento del instituido. Se exceptiian las liberalidades usuales o de escaso valor»
—paérrafo 2—.

Por tanto, en los pactos sucesorios de presente, es al instituido y no al institu-
yente, al que le corresponde el poder de disposicién sobre los bienes que le hayan
sido transmitidos. Es una consecuencia légica de que al titular de los bienes le
corresponda el poder de disposicion; en este caso el titular de los mismos es el
instituido. El instituido puede disponer de los bienes transmitidos en virtud del
pacto tanto a titulo oneroso como a titulo gratuito.

Se admite no obstante el pacto en contrario, pudiendo convenirse la nece-
sidad del consentimiento del instituyente para disponer de los bienes, bien de
todos ellos, bien sélo respecto de algunos bienes o en determinados supuestos.

Por el contrario, en los pactos sucesorios para después de los dias, es el ins-
tituyente, y no el instituido, el que puede disponer a titulo oneroso de los bienes
objeto de la institucién. Igualmente es una consecuencia légica de que el institu-
yente conserva la propiedad de los bienes y, por tanto, le corresponde el poder
de disposicién. Como indica Carmen Bayop, la delacién contractual garantiza al
instituido su posicion efectiva de heredero (o legatario), pero no le garantiza que
haya bienes al fallecimiento del causante; afiadiendo esta autora que, siendo los
actos de disposicion a titulo oneroso, por aplicaciéon del mecanismo de la subro-
gacion, pasard a formar parte del patrimonio del instituyente y de la herencia lo
que haya recibido como contraprestacion.

La doctrina mayoritaria entiende que se podrdn impugnar los actos de dispo-
sicién a titulo oneroso, aunque no se hayan limitado las facultades dispositivas
del instituyente, si en la realizacién de los mismos media fraude o simulacién de
su parte, pero para que prospere dicha accion debera probarse que hubo abuso
de derecho, con &nimo de defraudar la institucion?..

No obstante, e igual que para los pactos de presente, nos encontramos ante
una norma dispositiva, admitiendo el pacto en contrario, pudiéndose limitar las
facultades dispositivas del instituyente requiriendo el consentimiento del ins-
tituido para disponer de los bienes, bien de todos ellos, bien s6lo respecto de
algunos bienes o en determinados supuestos™.

31. Asi, para el Derecho del Pais Vasco, Miren LARRABEITI ASTOREKA en «Los pactos de institucion
sucesoria». Igualmente Carmen Bayop, citando a MoNasTERIO AzPirI. En la legislacion catalana, lo
contempla expresamente el articulo 431-25.4 del Cédigo Civil de Catalufia al disponer que «el heredero
instituido puede impugnar los actos dispositivos en la medida en que puedan considerarse otorgados en dafio o
en fraude del heredamiento, incluso en vida del heredante».

32. Por tanto, aun partiendo de puntos de partida opuestos, en funcién de como se articulen
estos pactos, puede ser que coincidan que tanto en los pactos para después de los dias como en los
pactos de presente, se requiera el consentimiento conjunto de instituyente e instituido para disponer
por actos inter vivos de los bienes objeto de la institucion.
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Este pacto en contrario, es decir, la necesidad de contar con el consentimiento
del instituido para poder disponer de los bienes objeto de la instituciéon, puede
ser de utilidad cuando el instituido tiene especial interés en conservar el patri-
monio familiar o unos bienes determinados, garantizandose asi que los recibira
cuando fallezca el instituyente. Pero si dicho pacto se establece en tnico interés
del instituido, se limitan en exceso las facultades dispositivas del instituyente,
y su propia capacidad econdémica, pues el instituido podria negar sistematica-
mente su consentimiento. Para obtener un equilibrio entre ambas partes parece
factible, al amparo de la libertad de pacto, una solucién intermedia como es
que el instituyente pueda disponer a titulo oneroso sin necesidad de obtener el
consentimiento del instituido, pero estipulando a favor de éste un derecho de
adquisicién preferente®.

Por otra parte, la aplicacion de la regla general del articulo 393.1 CDFA puede
provocar alguna disfuncién en los pactos sucesorios para después de los dias a
titulo singular, provocada por el hecho de que el legislador aragonés, al regular
cada una de las clases de institucion a favor de contratante, s6lo tenga en cuenta
la designacién a titulo universal. De esta forma, si no se ha previsto nada, el
instituyente podra disponer libremente a titulo oneroso de los bienes objeto de
legado, frustrando asi la expectativa del instituido. En su caso, podria alegarse
que ese acto dispositivo es contrario a lo dispuesto en el articulo 1256 Cc. —«La
validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los
contratantes»—. No parece seguro mantener la aplicacioén del principio de subro-
gacion en este caso, de forma que pase a constituir el objeto de legado lo que el
instituyente haya recibido como contraprestacion, pues el legislador aragonés
ha tenido en cuenta la cuestion de la subrogacién en la regulacién de la sucesion
paccionada, estableciendo expresamente cuando procede®. Parece conveniente
en estos casos pactar expresamente la necesidad de contar con el consentimiento
del instituido para poder disponer de los bienes objeto de legado®.

Al contrario de lo establecido para los actos de disposicion a titulo oneroso,
para disponer a titulo gratuito de los bienes objeto de la institucién, el institu-
yente necesitard el consentimiento del instituido. El distinto tratamiento frente

33. Esta era la solucién que establecia el articulo 19.2 de la derogada Ley de 24 de diciembre de
1981, del Estatuto de la explotacién familiar agraria.

34. Asi, el articulo 402 CDFA, al tratar los efectos de la revocacién en la instituciéon de presente,
dispone «la reversion al instituyente de los bienes transmitidos al instituido que éste conserve y de los subrogados
en ellos», mientras que el articulo 387.3 CDFA, al regular el derecho de transmisién, declara que «los
bienes transmitidos de presente que aiin subsistan en el patrimonio del instituido revertirdn al instituyente».

35. El articulo 431-30 del Cédigo Civil de Catalufia lo establece expresamente: «1. El causante que
otorga en pacto sucesorio una atribucion particular solo puede disponer de los bienes que son objeto de la misma
con el consentimiento expreso del favorecido o, si este no es parte del pacto, con el de los demds otorgantes. 2. Si el
bien atribuido se pierde o se deteriora por causa imputable al causante o este lo enajena o lo grava contraviniendo
a lo establecido por el apartado 1, el favorecido puede exigir al heredero su valor, salvo, en caso de deterioro o de
gravamen, que el heredero esté en condiciones de cumplir en los términos convenidos».
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a los actos dispositivos a titulo oneroso se basa, como indica Carmen Bayop, en
que las expectativas del heredero contractual sobre la herencia no se queden frus-
tradas por las disposiciones del instituyente sin recibir por ellas contraprestaciéon
alguna. Encontraria su fundamento en lo dispuesto en el articulo 1.256 del Cc.

Entiende la doctrina que se trata de una norma que presenta caracter impe-
rativo —«necesitari»— frente al cardcter dispositivo de los actos a titulo oneroso
—«salvo pacto en contrario»—. No admitiéndose al amparo del principio libertad
de pacto existente en esta materia, que puedan validamente pactar instituyente e
instituido que el primero pueda disponer por el concepto expresado de los bienes
objeto del pacto, ni a modo de consentimiento anticipado, debiendo el instituido
consentir las enajenaciones gratuitas inter vivos, en cada acto de disposicion con-
creto llevado a cabo, sin poder dar previamente una suerte de cheque en blanco.
Lo contrario supone un fraude a la instituciéon®.

El precepto exceptia tinicamente las liberalidades usuales o de escaso valor.
Cabe plantearse si seria valido el pacto en virtud del cual el instituyente se
reserva, no la facultad de disponer a titulo gratuito de todos los bienes objeto
de la institucién, sino tinicamente la facultad de disponer a titulo gratuito res-
pecto de alguno o algunos bienes concretos o determinados. En principio, los
términos imperativos del articulo 393.2 CDFA llevan a rechazar esta posibilidad.
Pero podria admitirse dicho pacto que se limita a determinados bienes, ya que al
existir otros bienes que integran la institucién, queda descartada la posibilidad
de que se frustren totalmente las expectativas del instituido heredero sobre la
herencia, por lo que no se dejaria vacio de contenido el pacto. Teniendo en cuenta
ademas que la alternativa, si el instituyente quiere disponer a titulo gratuito de
los bienes, es excluirlos expresamente del pacto, lo que implica un mayor per-
juicio para el instituido.

La vigente legislacion también regula la responsabilidad de los bienes por
las deudas contraidas por instituyente e instituido, resolviendo las dudas que
sobre esta cuestion habian surgido en la doctrina. Estos preceptos regulan la
responsabilidad de los bienes antes de la apertura de la sucesion, es decir, antes
del fallecimiento del instituyente.

Para los pactos de presente, el articulo 391 CDFA establece que «sobre los
bienes transmitidos de presente, los acreedores por deudas contraidas por el institu-
yente con anterioridad al pacto sucesorio tienen preferencia respecto de los acreedores
del instituido».

Por su parte, para los pactos para después de los dias, dispone el articulo 394
CDFA que «los bienes objeto de la institucion para después de los dias responden de las
deudas contraidas por el instituyente».

36. LARRABEITI ASTOREKA, 0p. Cit.

19



XXIX ENCUENTROS DEL FORO ARAGONES

Senala Carmen Bayopb, que el articulo 391 CDFA, en aplicacion del articulo
1911 Cc., considera con acierto que dichos bienes han ingresado ya en el patrimo-
nio del instituido, y por lo tanto son patrimonio responsable de sus deudas. Pero
cuando sobre dichos bienes, ya en poder del instituido, concurran deudas del
instituyente anteriores al pacto, dichos bienes siguen respondiendo de las deudas
del instituyente. Asi, se establece una suerte de preferencia entre acreedores, de
modo que, si hubiera también acreedores del instituido que concurrieran para
el cobro con acreedores del instituyente, éstos serdn preferentes para cobrarse
sobre los bienes objeto del pacto. Aflade que por las deudas del instituyente
posteriores al pacto, y que no sean fraudulentas, dichos bienes no responden en
vida del instituyente.

Para esta autora, el articulo 394 CDFA es también una manifestacion del
articulo 1911 Cc., y responde a un sencillo criterio: el titular de los bienes puede
disponer de ellos, y dichos bienes, en cuanto que son parte integrante de su
patrimonio, responden de sus deudas, y no de las del heredero contractual. S6lo
fallecido el instituyente formaran parte del patrimonio del instituido y, en con-
secuencia, sera masa responsable de sus deudas, una vez satisfechas las deudas
del causante.

Y concluye que, tras el fallecimiento del causante, en los pactos de presente la
responsabilidad del instituido como heredero seréd la prevista en la Ley, asi como
en los pactos para después de los dias la responsabilidad del instituido sera la
prevista en la Ley en orden a la responsabilidad del heredero (articulo 355 y ss
CDFA). Conviene llamar la atenciéon sobre esta cuestion, especialmente en los
pactos para después de los dias”. Una de las ventajas que se suele invocar para
la ordenacién voluntaria de la sucesion mediante el otorgamiento de un pacto
sucesorio es la certeza y la seguridad juridica que éste proporciona al instituido.
Pero cuando se otorga el pacto, el instituido ignora las deudas que el instituyente
pueda contraer con posterioridad a su formalizacién, normalmente sin conoci-
miento ni control por parte del instituido, y de las que responderan los bienes
heredados al tiempo del fallecimiento del instituyente —articulo 355 CDFA—,
de forma que si los bienes objeto de la institucién se deben destinar al pago de
dichas deudas, se frustra la expectativa del heredero, por lo que, hay que reco-
nocerlo, se introduce un elemento de inseguridad juridica y de incertidumbre®.

37. Como oportunamente me indicé mi compafiero José Maria NAVARRO VINUALES.

38. El Codigo Civil de Catalufia trata esta cuestion en el articulo 431-26. «Responsabilidad del
heredero por las deudas del heredante. 1. El heredero instituido en heredamiento solo responde de las deudas
del heredante anteriores al heredamiento con los bienes transmitidos de presente y tan pronto como esté hecha
la excusion de los bienes y derechos que el heredante se haya reservado. Los acreedores por estas deudas son
preferentes a los acreedores del heredero. 2. Respecto a las deudas posteriores al heredamiento, el heredero no
responde, en vida del heredante, con los bienes adquiridos de presente en virtud del propio heredamiento, ni con
sus bienes propios. Una vez muerto el heredante, el heredero puede excluir de responsabilidad dichos bienes si
se acoge al beneficio de inventario en el tiempo y la forma establecidos por el articulo 461-15».
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Para concluir, la vigente legislacion ha sido calificada como «una regqulacion de
futuro», «moderna y avanzada, que pretende ser la respuesta a las necesidades de la
sociedad aragonesa del siglo XXI»%.

3. SU VIGENCIA HOY

Posteriormente se expondré la utilizacion efectiva, desde el punto de vista
estadistico, de los pactos sucesorios en Aragoén. Aqui se trata de enumerar, sin
animo exhaustivo, algunos supuestos a los que en la practica se acude o en que
la doctrina propone los pactos sucesorios para dar respuesta, en mayor o menor
medida, a algunas de las que hemos denominado como «necesidades de la sociedad
del siglo XXI», y en particular de la sociedad aragonesa. Dichas necesidades sue-
len ir enfocadas a las atenciones y cuidados de caracter asistencial y a garantizar
la sucesién en la empresa familiar. Por lo que, en realidad, no difieren tanto de
las necesidades que pretendian cubrir las tradicionales capitulaciones matrimo-
niales en siglos pretéritos. La modernizacién de los pactos sucesorios no pasa
tanto por las finalidades que persiguen, que son similares aunque adaptadas a
la actualidad, como de una actualizacién terminolégica, despojando a los pactos
sucesorios de su terminologia tradicional —expresiones como «sefiorio mayor»,
«a mesa y hogar», «convolar» o la propia «casa aragonesa»— y sustituirla por
otras —«sucesion de la empresa familiar», «personas en situaciéon de vulnera-
bilidad», «proteccién de las personas con discapacidad», «personas mayores en
situacion de soledad»—, nuevos supuestos de hecho, fruto de las necesidades
sociales actuales, para los que los pactos sucesorios pueden ofrecer alguna solu-
cién. Por otro lado la institucién contractual de heredero en la casa aragonesa
pretendia dar una solucién global o integral a esos dos grupos de necesidades,
personales o familiares y empresariales; en la actualidad lo mas habitual sera que
los pactos sucesorios s6lo atiendan algunas de estas finalidades, en funcién de las
circunstancias de cada instituyente®. E igualmente, para la consecucién de esas

39. Carmen Bayop

40. La ordenacién voluntaria de la sucesién mediante pacto sucesorio provocard frecuentemente,
desde el punto de vista formal, la coexistencia o pluralidad de varios titulos sucesorios. Desde la
Optica tradicional, el testador o incluso el instituyente en la instituciéon de heredero de la Casa, otorga
un solo titulo que regula la sucesién de forma global o integral —el testamento o las capitulaciones
matrimoniales—, sin perjuicio de su ulterior revocacién o modificacién; en cambio, cuando se acude
a la ordenacién de la sucesion por pacto sucesorio, serd frecuente que coexistan diversos pactos
sucesorios compatibles entre si, por ejemplo, combinando un pacto a titulo singular de presente con
otro para después de los dias, u otorgando diferentes pactos con distintos instituidos en momentos
e instrumentos separados, o que el otorgamiento de un pacto sucesorio sea compatible con el
otorgamiento de un testamento. El testamento anterior queda revocado por el pacto sucesorio en
lo que sea incompatible con éste —articulo 432 CDFA—, pero el testamento posterior no revoca el
pacto, que s6lo puede revocarse por nuevo pacto sucesorio celebrado por las mismas personas o sus
herederos —articulo 400 CDFA—, pero si se ha otorgado un pacto sucesorio limitado a una parte
del caudal hereditario, nada impide celebrar otro pacto sobre otros bienes, o regular la sucesién por
testamento en cuanto a los restantes.
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tinalidades y la satisfaccion de esas necesidades, la herramienta fundamental que
proporciona nuestro legislador tampoco difiere de la tradicionalmente utilizada
y que hemos sefialado como uno de sus principios inspiradores: la libertad civil y
libertad de pacto, la autonomia de la voluntad, que inspira igualmente la vigente
legislacion, y que permite al causante ordenar su sucesién en atencién a sus nece-
sidades y sin consideracion alguna a la conservacién del patrimonio de la casa.

3.1. Pactos sucesorios relacionados con otros negocios juridicos

— Uno de los supuestos mas frecuentemente utilizados y de los mas senci-
llos es acudir a los pactos sucesorios para efectuar adjudicaciones sobre bienes
concretos al objeto de evitar disputas futuras entre los hijos*..

— O la utilizacion del pacto sucesorio con objeto de asegurar la igualdad o
proporcionalidad entre los hijos, evitando diferencias entre ellos*.

— Los pactos sucesorios también pueden ser ttiles en situaciones de crisis
matrimonial para desbloquear procesos de liquidacion de bienes integrantes del
patrimonio consorcial®. Los ya ex-conyuges pueden rehacer su vida, tener nueva
descendencia y pueden disponer de los bienes de origen comun a favor de esa
nueva prole y en perjuicio de los hijos del primer matrimonio. Si se quiere evitar
esta situacion, los progenitores ya divorciados pueden convenir un pacto suceso-
rio disponiendo de todos o parte de dichos bienes a favor de los hijos comunes.

Dicho pacto sucesorio puede otorgarse bien por ambos progenitores con los
hijos comunes, si son mayores de edad —articulo 378 CDFA—, con el caréc-
ter de para después de los dias, bien tinicamente por ambos progenitores en la
modalidad de disposicion mortis causa a favor de terceros, con independencia
de la mayoria o minoria de edad de los hijos. En funcién de cémo se articule,

41. Supuesto que, fallecido uno de los padres, dejando bienes comunes, los hijos y herederos, tras
liquidar la sociedad conyugal con el cényuge supérstite, deciden efectuar la particion de la herencia
del difunto, adjudicandose cada uno de ellos la mita indivisa de bienes concretos al objeto de evitar
la disolucién de condominio cuando fallezca el otro progenitor. En este caso, es titil el pacto sucesorio
celebrado entre el progenitor supérstite y los hijos y que tenga por objeto la mitad de sus bienes
comunes, legdndolos para después de los dias de la misma forma que la particion efectuada con
relacién al difunto. Se tratarfa de un pacto sucesorio «especular» de la particién realizada.

42. Imaginemos un matrimonio con dos hijos, a uno de los cuales los padres le han donado el
dinero para comprar una vivienda. Los padres otorgan un pacto sucesorio con el otro hijo cuyo objeto
es la vivienda habitual de los mismos padres, garantizando asi la igualdad de trato con ambos.

43. A los pactos sucesorios y las situaciones de crisis matrimonial se refiere la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Zaragoza de 3 de diciembre de 2010. En el convenio regulador tanto el esposo
como la esposa se atribuyeron el uso y disfrute de diferentes viviendas estableciendo que, en caso de
fallecimiento de cualquiera de ellos, las hijas habidas del matrimonio sustituirian al conyuge fallecido
en el ejercicio del derecho de uso. La Audiencia considera dicha estipulacién como un pacto sucesorio
de disposicién de los contratantes en favor de tercero para después de los dias de los instituyentes,
pacto que se acuerda en convenio regulador y aun cuando se incorpora a documento ptblico no es
escritura publica como imperativamente exige la Ley, declarando su nulidad.
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su modificacién o revocacién requerira la intervencion de diferentes sujetos, ya
que el articulo 400 CDFA establece que las estipulaciones contractuales pueden
modificarse o revocarse mediante pacto sucesorio celebrado por las mismas per-
sonas; por tanto, en el primer caso, para modificar o revocar el pacto sucesorio
serdn también necesario el consentimiento de los hijos instituidos, en el segundo
caso bastard —pero serd necesario— el consentimiento de ambos progenitores.
Por otro lado, si se acude a la modalidad de pacto en favor de tercero, el articulo
398 CDFA establece que en estos pactos el instituyente podra disponer entre
vivos de sus bienes, tanto a titulo oneroso como lucrativo, si bien la norma tiene
carécter dispositivo, pudiéndose pactar «otra cosa», por ejemplo estableciendo la
necesidad del consentimiento conjunto de ambos progenitores para disponer de
dichos bienes.

3.2. Pactos de «non succedendo» —en concreto de renuncia de legitima— como
medio para ampliar las facultades dispositivas del conyuge viudo*

Toda sucesion voluntaria, y también la ordenada por pacto, debe respetar
los limites derivados de la legitima de los descendientes —articulos 318 y 464
CDFA—. Se propone la utilizacion de los pactos sucesorios, en su modalidad de
pacto de renuncia, como instrumento para superar dichas limitaciones y situar al
coényuge viudo en una posicién mds ventajosa que la que le confiere, por ejemplo,
la fiducia sucesoria.

Segun el articulo 399 CDFA «son vilidos los pactos de renuncia o transaccién sobre
la herencia futura otorgados entre el renunciante o renunciantes y la persona o personas
de cuya sucesion se trate», ahadiendo el parrafo segundo que «tales pactos pueden
referirse a todos los derechos sucesorios o a parte de ellos, establecerse a titulo gratuito u
oneroso y sujetarse a condicion».

Por su parte, en sede de legitima, el articulo 492.1 CDFA, establece que «la
renuncia a la legitima puede hacerse tanto después como antes de la delacion de la suce-
sion, y en este caso unilateralmente o como resultado de un pacto sucesorio», si bien,
segun su parrafo segundo, «la renuncia a la legitima, salvo declaracion en contrario,
no afectard a los derechos que correspondan al renunciante en la sucesion legal ni a los
que provengan de la sucesion voluntaria del causante»®.

La renuncia a la legitima de todos los hijos —legitimarios de grado preferente
conforme al articulo 488 CDFA— extingue la legitima o, como precisa Adolfo
CALATAYUD SIERRA*, supone la renuncia a reclamar por razén de la infraccién,
cuantitativa o cualitativa, de la misma, es decir, frente a las disposiciones gratui-

44. Esta idea me la dio hace unos afios, y se lo agradezco, mi companero José Luis MERINO
HERNANDEZ.

45. En parecidos términos se expresaba el articulo 106 de la derogada Compilacién.

46. «Renuncia a la herencia futura en Aragén: un supuesto practico». RDCA, VI, 2000, n° 1.
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tas del causante que, una vez fallecido, se demuestre que han contravenido la
legitima; al disponer el articulo 494 CDFA que, «salvo que la voluntad del disponente
sea otra, el derecho a obtener la reduccion —de las liberalidades hechas a favor de
no descendientes— corresponderd a los legitimarios de grado preferente», en relacion
al articulo 488.2 CDFA que establece que «no tendrdin esta condicion —la de legi-
timarios de grado preferente— los descendientes de los que hubieran renunciado a la
legitima»®.

Con base a estos preceptos, puede otorgarse un pacto sucesorio entre los
padres y los hijos comunes en el que: 1) todos los hijos renuncian a la legitima
en la herencia de sus padres; 2) cada uno de los progenitores instituye como su
heredero para después de los dias al otro*. De esta forma, fallecido uno de los
padres, el supérstite puede disponer de los bienes heredados sin limitaciones,
al quedar liberando frente a los renunciantes de la obligacion de cumplir con la
legitima colectiva. El padre o madre sobreviviente, heredero del fallecido, se situa
en una posicién mas ventajosa para disponer de los bienes de la que resultaria,
por ejemplo, del régimen establecido para la fiducia sucesoria, dado los términos
del articulo 454 CDFA, conforme al cual, si existen legitimarios, para la eficacia
de los actos de disposicién de los bienes que enumera dicho precepto es necesaria
la autorizacion de cualquiera de los legitimarios con plena capacidad de obrar®.

Como variante de este pacto, y al amparo de la libertad de contenido que
establece el articulo 381 CDFA, que permite incluir en los pactos sucesorios las
sustituciones que se convengan, cada uno de los progenitores puede instituir
heredero al otro estableciendo una sustitucion fideicomisaria de residuo, de
suerte que el sobreviviente pueda disponer de los bienes heredados tinicamente
por actos inter vivos y, a su fallecimiento, los bienes de que no haya dispuesto
pasen, como fideicomisarios, a los hijos por partes iguales o en la forma que se
haya estipulado, ya que, segtin dispone el articulo 492.3 CDFA, la renuncia a la
legitima en principio no afecta a los derechos que le provengan al renunciante de
la sucesion voluntaria del causante. De esta forma, los hijos que han renunciado
a su legitima, se ven compensados con la certeza y seguridad de que cuando
fallezca el ultimo de sus padres recibirdn los bienes de éstos, lo cual sittia a cada

47. En contra, José Luis MoREU BaLLONGA, «El sistema legitimario en la Ley aragonesa de
sucesiones», Actas de los XV Encuentros de Derecho Foral Aragonés, afio 2005, para el que la legitima
colectiva pasa a concentrarse en los legitimarios de siguiente grado mejor situados, que eran antes de
la renuncia legitimarios de grado no preferente, y que reciben la legitima como legitimarios de grado
preferente. Admite no obstante la extincién de la legitima colectiva por renuncia a la misma de todos
los legitimarios de grado preferente junto con todos los de grado no preferente.

48. Nada impide, no obstante, que la renuncia a la legitima se efecttie unilateralmente en escritura
publica —por la remision del articulo 492.2 CDFA a los requisitos de forma de los pactos sucesorios—,
y que los progenitores se instituyan herederos en testamento, sin necesidad de otorgar un pacto
sucesorio.

49. Acercandonos a la voluntad que, coloquialmente, expresan muchos testadores: «Lo del uno
para el otro y después para los hijos».
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uno de los hijos en una posicién més ventajosa que la que resultaria de la fiducia
sucesoria, sujeta a la incertidumbre de la voluntad cambiante del fiduciario. Tam-
bién es posible limitar la sustitucién fideicomisaria de residuo a determinados
bienes, excluyendo a otros, lo que otorga al conyuge viudo un cierto margen de
«mejora» entre los hijos y descendientes.

En la medida en que estos pactos suponen la intervencién de todos los inte-
grantes de la unidad familiar, los pactos sucesorios cumplen una finalidad de
evitar pleitos o disputas futuras por la certeza que proporcionan, por el conoci-
miento y consentimiento previo de todo los otorgantes que han intervenido en
ellos; en definitiva, cumplen una funcién preventiva de seguridad juridica y paz
familiar™.

3.3. Pactos sucesorios con la finalidad de autoproteccion de la persona en pre-
vision de situaciones de vulnerabilidad

Una de las preocupaciones actuales en el Derecho de sucesiones es la pro-
teccion del denominado «testador vulnerable»®!, personas que pueden ser mani-
puladas o influenciadas por terceros para otorgar testamento en contra de su
voluntad. Aunque el articulo 328 CDFA establece como causa de indignidad
para suceder «f) El que con amenaza, fraude o violencia, obligare al causante o al fidu-
ciario a otorgar, revocar o modificar las disposiciones sucesorias», esta prevision serd
escasamente efectiva, por las dificultades de prueba o, como sefiala DE BARRON
ARNICHES, precisamente porque lo mas comun es que se trate de testadores vul-
nerables, carentes de fuerza moral ni fisica para enfrentarse a su intimidador o
incluso, manipulados afectivamente por él hasta el extremo de no ser conscientes
del engafio al que se les esta sometiendo.

Es en este &mbito donde Javier ONATE CUADROS™ apunta que los pactos suce-
sorios tienen importantes ventajas, al permitir ordenar anticipadamente la suce-
sién, que no quede al albur de un testamento de tltima hora hecho bajo presiones
familiares de todo tipo que prive de sus legitimas expectativas, por ejemplo,

50. Suele reprocharse a estos pactos el resultar mas gravosos desde la perspectiva fiscal o
tributaria, ya que al fallecer uno de los padres, el otro conyuge que le hereda debe tributar por el
Impuesto de Sucesiones y, a su fallecimiento, los hijos reciben todo el patrimonio familiar no de
ambos progenitores sino inicamente del supérstite, por lo que sélo podréan aplicarse las reducciones
en la base imponible que establece el Impuesto una sola vez. Incluso en el caso de estipularse una
sustitucion fideicomisaria de residuo, al poder disponer el fiduciario por actos inter vivos, se liquida el
Impuesto a éste por el pleno dominio —articulo 53.3 del Reglamento del Impuesto de Sucesiones—. Si
bien este escollo ha quedado mitigado por la Ley aragonesa 10/2018, de 6 de septiembre, de medidas
relativas al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, al ampliar las cuantias de las reducciones de la
base imponible.

51. Maria Elena CoBas BieLLa y Christian DE Joz LATORRE. «La modernizacién del Derecho de
sucesiones. Algunas propuestas».

52. «La r(e)volucion civil vasca».
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a quien ha cuidado del causante durante toda su vida, y permitir proteger el
patrimonio del instituyente de decisiones precipitadas o espurias, contrarias a
su propio interés, sin necesidad de acudir a procedimientos de incapacitacion.

En estos casos, el pacto sucesorio, por su irrevocabilidad, cumplirfa una fun-
ciéon preventiva de autoproteccién ante situaciones futuras de vulnerabilidad,
similar a instrumentos como la autotutela o los apoderamientos preventivos,
contemplados en los articulos 108 y 109 CDFA, y compatibles con éstos.

Por otro lado, el contenido de los pactos sucesorios puede no solo limitarse
a la instituciéon de heredero o legatario, sino que se pueden imponer ademas
cargas u obligaciones al instituido, conforme al articulo 381 CDFA —«las car-
gas y obligaciones que se convengan»—. Estas cargas u obligaciones constituian
una practica tradicional en el contenido de los pactos sucesorios en Aragén —el
pacto de convivencia con los instituyentes, la obligaciéon del heredero de dotar
y asistir a sus hermanos...— y pueden establecerse tanto en favor de los pro-
pios instituyentes como de terceras personas. Son de gran importancia, ya que
su incumplimiento grave permite la revocacion unilateral del pacto sucesorio
por el disponente —articulo 401.1.b) CDFA—. En la actualidad se consideran
un instrumento 1til para procurar el cuidado de las personas y la atenciéon de
necesidades asistenciales™.

3.4. Pactos sucesorios para atender las necesidades de las personas mayores en
situacion de dependencia

Apunta MONASTERIO AZPIRI* cémo el incremento de la esperanza de vida,
unido al crecimiento de las jubilaciones anticipadas, ha generado que el colec-
tivo de personas mayores reclame la atenciéon de unas necesidades especificas.
Se trataria de personas que, aun poseyendo un patrimonio, tal vez no gozan de
una liquidez suficiente para la atencién de sus necesidades. Que esta realidad
social se ha hecho sentir, y asi, por ejemplo:

— La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, introdujo la regulacién en nuestro
Codigo Civil del «contrato de alimentos» en los articulos 1791 y siguientes para,
como sefala la Exposiciéon de Motivos, «atender a las necesidades econémicas de las
personas con dependencia, como los ancianos».

— La Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la Ley 2/1981,
de 25 de marzo, de Regulacién del Mercado Hipotecario y otras normas del
sistema hipotecario y financiero, de regulacion de las hipotecas inversas y el
seguro de dependencia y por la que se establece determinada norma tributaria,

53. El articulo 431-6 del Codigo civil catalan prevé expresamente que «las cargas pueden consistir,
entre otras, en el cuidado y atencién de alguno de los otorgantes o de terceros».

54. Op. cit.

26



LOS PACTOS SUCESORIOS: SU VIGENCIA HOY Y SU TRATAMIENTO TRIBUTARIO

que reguld la hipoteca inversa, como un instrumento para regular la cobertura
privada de las situaciones de dependencia.

— O asistimos en esta misma linea a la proliferacién de la contrataciéon de
productos con entidades financieras que tienen por finalidad el pago de una
renta vitalicia.

La respuesta a estas necesidades puede provenir de los poderes ptblicos o de
entidades privadas, pero también del propio circulo de familiares de las personas
mayores. Se propone el otorgamiento de un pacto sucesorio por parte de uno
o ambos padres con aquél de los hijos que se encarga de ellos, imponiéndole la
obligacion, que éste contrae, de cuidarles y asistirles, al amparo del articulo 481
CDFA. Con este pacto, el instituyente tiene cubiertos los cuidados que necesita
o que puede necesitar en el futuro; por otra parte, el hijo que se sacrifica por la
atencion y cuidado de sus padres se garantiza su posicién de heredero. La moda-
lidad habitual seréa la de institucién de heredero para después de los dias, aunque
también en atencién al patrimonio y la entidad de sus necesidad se pueda otorgar
a titulo singular.

Se introducen en el contenido de los pactos sucesorios, junto con la institu-
cién de heredero o de legatario:

— Clausulas que utilizan expresiones como la obligacion del instituido de
prestar a los instituyentes «sustento, habitacion, vestido y asistencia médica» como
trasunto de lo establecido en el articulo 142 Cc. para la obligacion legal de ali-
mentos; o la de «proporcionarles vivienda, manutencion y asistencia de todo tipo»
como establece el articulo 1791 Cc. para el contrato de alimentos.

— También puede estipularse que la carga u obligacion del instituido consista
en la satisfaccion de una renta mensual o en el pago de los gastos de la residencia.

— Igualmente puede convenirse el pacto de convivencia entre instituyente
e instituido si asi se considera conveniente. La conducta del instituido que
impida la normal convivencia familiar constituye causa de revocacién del pacto
—articulo 401 CDFA—.

— En todo caso, conviene determinar con la mayor precisién el contenido
de la carga u obligacion que asume el instituido, cara a una posible revocacion
unilateral del pacto en caso de incumplimiento grave conforme al articulo 401
CDFA, lo que acarreara para el hijo instituido la pérdida de su cualidad de here-
dero por no prestar los cuidados o desatender al instituyente. En este sentido,
conviene concretar que estas obligaciones se acomoden a la posicién social y
econdémica de instituyentes e instituidos, o que se adapten a las necesidades de

55. Al exigirse un elemento subjetivo como es la conducta de instituido, no parece que sea posible
la revocacién unilateral por cese de la convivencia cuando por causas de salud o de necesidades
especificas del instituyente sea ineludible su atencién en un centro especializado.
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los instituyentes que se veran incrementadas con el paso de los afios, o establecer
un sistema de actualizacién de la renta a satisfacer.

En estos casos, el pacto sucesorio da respuesta a unas necesidades de forma
similar a la de otras figuras juridicas como pueden ser el contrato de renta vita-
licia o el de cesién de bienes a cambio de alimentos, si bien aporta algunas ven-
tajas con respecto a éstos, ya que 1) Desde el punto de vista psicologico, elimina
la reticencia de la persona al otorgar los contratos citados y verse privado de la
propiedad de sus bienes, ya que al configurarse el pacto sucesorio como para
después de los dias el instituyente conserva la propiedad de los mismos; 2) Como
consecuencia de ello, permite al instituyente disponer a titulo oneroso de alguno
de los bienes que integren la institucién — conforme al articulo 393 CDFA—, si
asi lo considera necesario; 3) Igualmente, al conservar la propiedad de sus bienes
puede, por ejemplo, alquilarlos y obtener una rentabilidad de los mismos, sin
necesidad de reservarse el usufructo™.

No obstante, en ocasiones puede ocurrir que estas personas mayores no ten-
gan hijos ni parientes cercanos, o que teniendo hijos o parientes mantengan un
trato escaso con ellos, o que dichos hijos o parientes carezcan de disponibilidad
o recursos econdmicos suficientes para atender sus necesidades. Dentro de este
colectivo se incluirian lo que actualmente se viene denominando como «perso-
nas mayores en situacion de soledad». Estas personas tal vez no pueden cos-
tearse una residencia por carecer de liquidez suficiente para ello, pero estarian
dispuestas a designar como su heredero a la entidad titular de la residencia
que les atiende en sus ultimos dias y precisamente o a cambio de prestarles esa
asistencia. Estas personas pueden otorgar testamento designando heredero a la
entidad que les atiende o les va a atender, pero al ser esencialmente revocable el
testamento, nada impide que el causante modifique en un momento posterior su
voluntad, por lo que introduce un importante elemento de incertidumbre a los
compromisos adquiridos por ambas partes. También puede otorgarse un pacto
sucesorio en la modalidad de pacto a favor de tercero —conforme al articulo
380.c) CDFA— instituyendo heredera a entidad titular de la residencia, pero
conforme al articulo 400 CDFA los pactos sucesorios s6lo pueden modificarse
mediante pacto sucesorio celebrado por las mismas personas, y en este supuesto
la residencia no es un otorgante del pacto sino un tercero, por lo que tampoco

56. Desde la perspectiva fiscal o tributaria, hay que tener en cuenta que en el contrato de cesién
de bienes a cambio de alimentos tributa por el concepto de Transmisiones Patrimoniales la transmisién
de lo bienes cedidos —articulo 7 del Texto Refundido—, siendo sujeto pasivo el cesionario, y la
contraprestacion a cargo de éste —capitalizada como establece el articulo 10.2f)— siendo sujeto pasivo
el cedente, pero ademas, si el valor de los bienes cedidos excede al de la pensién en los limites que
determina el articulo 14.6, se liquidara al cesionario por la diferencia por el concepto de donacién
cuando fallezca el cedente. En los pactos sucesorios, sin perjuicio de la incidencia en el Impuesto
de Sucesiones, habrd que tener en cuenta la repercusién de la contraprestacion del instituido en el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas del instituyente. La conveniencia de acudir a una u
otra figura, habrd que analizarla caso por caso.
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se elimina el elemento de incertidumbre. Dicha incertidumbre desapareceria si
se pudiese otorgar un pacto sucesorio en el que la persona mayor, como institu-
yente, designa como sucesor a la entidad titular imponiéndole la obligacién de
atenderle en la residencia, entidad que como otorgante e instituida en el pacto
sucesorio, acepta la sucesion. Para ello, y con cardcter general, es necesario deter-
minar si en el Derecho aragonés es posible otorgar un pacto sucesorio con una
persona juridica™.

Los elementos personales o subjetivos de la sucesién paccionada vienen regu-
lados en los siguientes articulos del CDFA:

— El articulo 378 CDFA —«Capacidad»— que establece que «los otorgantes
de un pacto sucesorio deben ser mayores de edad»;

— Y el articulo 379 CDFA —«Caracter personalisimo»— conforme al cual,
«los otorgantes de un pacto sucesorio solo pueden formalizarlo personalmente, no admi-
tiéndose representacion».

Obsérvese que el legislador aragonés utiliza la expresion de «otorgantes» y
no la de «instituyentes», por lo que estos requisitos son exigibles a todos los
sujetos que intervengan en un pacto sucesorio, por tanto, también al instituido
0 cocontratante.

Estos requisitos parecen légicos desde la posicion del instituyente. El caracter
personalisimo se predica con caracter general para los actos de disposiciones mor-
tis causa —asi lo establece también el articulo 407 CDFA para los testamentos—. Y
en cuanto a la capacidad, frente a la regla establecida para los testamentos en el
articulo 408 CDFA — ser mayor de catorce afios y no carecer de capacidad natu-
ral—, se le exige ser mayor de edad™, es decir, no basta con la capacidad general
para disponer mortis causa sino que se exige también tener la libre disposiciéon de
los bienes, lo cual encuentra su fundamento en que, dada la irrevocabilidad del
pacto sucesorio, el instituyente se ve privado de su facultad de disponer mortis
causa. Por lo demds, en cuanto el pacto se refiere a su propia sucesién —articulo
377 CDFA—, el instituyente debe ser persona fisica.

Por el contrario, para autores como Carmen BAYoD, para el instituido bastaria
con que tenga capacidad para suceder y para aceptar la herencia. Los argumentos

57. Advertir que algunas legislaciones establecen prevenciones a las disposiciones mortis causa a
favor de las personas que prestan servicios asistenciales, por el peligro de captaciéon de la voluntad.
Asi el articulo 412-4 del Codigo Civil catalan considera inhdbiles para suceder a «las personas fisicas o
juridicas y los cuidadores que dependen de las mismas que hayan prestado servicios asistenciales, residenciales
o de naturaleza andloga al causante, en virtud de una relacion contractual», si bien exceptia el supuesto
en el que la sucesién haya sido ordenada en testamento notarial abierto o en pacto sucesorio, dada
la intervencién notarial. También la Ley 153 de la Compilaciéon de Derecho civil foral de Navarra. Y
recordar que el articulo 377 CDFA exige el otorgamiento de escritura ptiblica como requisito de validez
de los pactos sucesorios.

58. Comprendiendo también al menor que ha contraido matrimonio —articulo 4 CDFA—.
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que se suelen utilizar para exigir la plena capacidad de obrar en el instituido, al
considerar la adquisicién por pacto sucesorio no como una adquisicién lucrativa
pura y simple sino una adquisicién «onerosa», al asumir el instituido obligacio-
nes frente al instituyente o el pasivo de la herencia no son suficientes, pues esas
cargas y obligaciones pueden no existir, igualmente podrian contenerse en un
testamento, y en Aragén no puede alegarse como justificacion que el instituido
deba hacer frente al pasivo de la herencia, al no producirse confusiéon de patrimo-
nios entre causante y heredero —articulos 355 y siguientes CDFA—. De la misma
forma, deberia admitirse la representacion, al menos si en el titulo representativo
estan determinados los elementos esenciales del negocio.

Queda claro, por tanto, que el hecho de exigir los mismos requisitos perso-
nales al instituido o cocontratante que al instituyente responde a una opcién o
decision del legislador, que podia haber adoptado otra™.

Con base a una interpretacion estricta de los preceptos resenados, puede
alegarse en contra de la posibilidad de que una persona juridica pueda otor-
gar, como instituida, un pacto sucesorio: 1) El propio tenor literal del articulo
378 CDFA que habla de «mayores de edad», cualidad predicable de las personas
fisicas —articulo 4 CDFA—; 2) La prohibicién de representacion que resulta del
articulo 379 CDFA, siendo que una persona juridica acttia siempre a través de
representantes, bien orgénicos, bien voluntarios; 3) Los propios antecedentes
histdricos de la institucién, que circunscribian los pactos sucesorios al &mbito
familiar.

Por el contrario, a favor de la posibilidad de que una persona juridica pueda
otorgar, como instituida, un pacto sucesorio, se puede argumentar: 1) No esta
expresamente prohibido y en nuestro Derecho prima el principio de libertad de
pacto; 2) El CDFA rompe con la tradicién anterior, no siendo necesario que la
personas que otorguen el pacto estén unidos por vinculo de parentesco; 3) Las
normas han de interpretarse con arreglo a la realidad social del tiempo en que
han de ser aplicadas —articulo 3 Cc—, realidad distinta a la que existia al tiempo
de promulgarse la LS, por lo que el legislador pudo no tenerla en cuenta, y aten-

59. Asi, si comparamos la normativa aragonesa con otros ordenamientos que admiten los pactos
sucesorios: 1) En el Pais vasco se exige que los otorgantes sean mayores de edad —articulo 100 de la Ley
de Derecho civil vasco—, pero no regula su caracter personalisimo ni la posibilidad de representacién;
2) En Galicia los otorgantes han de ser personas mayores de edad con plena capacidad de obrar —art.
210 de la Ley de derecho civil de Galicia— y se admite el otorgamiento por poder especial que teniendo
cardcter especial, contenga los elementos esenciales del negocio sucesorio —art. 212—. 3) En Catalufia
los otorgantes han de ser mayores de edad y con plena capacidad de obrar, salvo que al favorecido
no se le sea impuesta ninguna carga —art. 431.4 del Cédigo civil de Catalufia— y los otorgantes que
no sean causantes de la sucesion futura pueden delegar en poder especial la comparecencia al acto de
formalizacion del pacto, siempre y cuando la escritura ptblica de apoderamiento recoja el contenido
completo de su voluntad pueden otorgar poder especial —art. 431.7—. 4) En Navarra los otorgantes
deben ser mayores de edad, y puede delegarse en otra persona su formalizacién, siempre que en el
correspondiente instrumento de poder conste esencialmente el contenido de la voluntad —Ley 173
de la Compilacién de Derecho civil foral de Navarra—.
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diendo al espiritu y finalidad de aquellas, debiendo interpretarse la expresiéon
«mayoria de edad» como «capacidad de obrar plena», lo cual es predicable de las
personas juridicas, siempre que tenga capacidad para suceder, lo que con carac-
ter general se predica en el articulo 327 CDFA; 4) Atendiendo a los antecedentes
histéricos, al amparo del articulo 99 de la derogada Compilacién, ya se planted
por algunos autores la posibilidad de representacion para los pactos sucesorios
fuera del ambito capitular; 5) El articulo 379 CDFA no admite la opcién de la
representacion, pero tratandose de personas juridicas, la actuaciéon por medio de
representante no es una opcion, debiéndose entender la prohibicién de represen-
tacion como la prohibicién de que la voluntad de cualquiera de los otorgantes de
un pacto sucesorio pueda ser suplida mediante un mandato o poder en el sentido
técnico de esta figura, es decir, con la posibilidad, por parte del representante, de
configurar la voluntad de su mandante o representante®.

La respuesta a esta cuestiéon no es clara. Aun reconociendo que el mayor
escollo es la existencia del articulo 379 CDFA, me inclino a favor de la validez
del pacto sucesorio otorgado con una persona juridica como instituida, lo cual
podria proporcionar una solucion a este problema de las personas mayores en
situacion de soledad®.

3.5. Pactos sucesorios y la proteccion de personas con discapacidad

Asistimos en la actualidad al fenémeno del aumento de la esperanza de vida
de las personas con discapacidad, de modo que muchos de ellos sobreviven a
sus padres, padres en los que cunde la preocupacion de asegurar el futuro patri-
monial y personal de sus hijos cuando ellos falten. Para dar respuesta a esta
necesidad, Rafael LENA FERNANDEZ® clasificaba los instrumentos de proteccion
patrimonial del discapacitado en materia sucesoria en 1) directos, que son aqué-
llos por los que se instituye al propio discapaz; e 2) indirectos, cuando la ventaja
patrimonial directa se adjudica a un tercero con la condicién, modo o carga de
asistir al discapaz, considerando éstos mas eficaces.

Se propone la sucesién contractual como instrumento de proteccion de las
personas con discapacidad por esta via indirecta: el pacto sucesorio celebrado
por los padres, como instituyentes, con uno o varios de sus hijos, como institui-
dos, con la expresa imposiciéon del modo o carga de cuidar, asistir y atender al
hermano discapaz. El articulo 481 CDFA permite estipular en los pactos suce-
sorios las «cargas y obligaciones que se convengan», y éstas pueden establecerse

60. Asi interpreta la prohibicién Luis GIL NOGUERAS, «Comentarios a la Ley de Sucesiones por
causa de muerte de Aragon».

61. Enla doctrina vasca, MONASTERIO AzPIRI y ONATE CUADROS admiten sin reservas que pueda
ser instituida una persona juridica, si bien es cierto que la legislacién vasca no alude a la cuestion de
la representacion.

62. «El notario y la proteccion del discapacitado»
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tanto en beneficio de los instituyentes como de un tercero, en este caso, el hijo
discapaz.

LENA FERNANDEZ apuntaba®, que los padres, al instituir heredero contrac-
tualmente a uno de sus hijos en todo o parte de su herencia con la carga de cuidar
y atender a su otro hijo discapaz, debian dar el caracter de condicién resolutoria
al incumplimiento de esta tarea, pudiendo afadir una prohibicién de disponer de
los bienes heredados durante la vida del descendiente discapaz —asi, el articulo
501 CDFA permite los gravdmenes sobre la legitima en beneficio de otros des-
cendientes—, y que, para el caso de que el nombrado heredero no cumpliese el
modo o carga y se resolviese la institucion de heredero, seria conveniente que
los padres hubieran previsto quién sera heredero en tal caso y, en consecuencia,
a quién hardn transito los bienes de la herencia®.

En todo caso, en esta materia destaca la doctrina que el pacto sucesorio puede
ser tan protector de la persona con discapacidad como puede serlo la alternativa
testamentaria®; las ventajas que proporcionan los pactos sucesorios frente a la
ordenacion voluntaria de la sucesién por testamento vienen determinadas por-
que estos instrumentos de proteccién del hijo discapaz se adoptan con el cono-
cimiento y consentimiento anticipado del hijo instituido que se compromete, ya
al tiempo de otorgar el pacto, al cumplimiento de las cargas y obligaciones que
se le imponen en atencién o beneficio de su hermano discapaz.

Se sefiala como mayor inconveniente para la proteccion del discapaz, ya sea
a través de la sucesion paccionada, ya mediante testamento, el mantenimiento
del sistema de legitimas, si se considera que la persona mas adecuada para la
proteccion del incapaz no es uno de sus hermanos, sino un tercero o una entidad;
una via de solucién seria complementar las disposiciones mortis causas de los
padres en proteccién de su hijo con un «pacto de non succedendo» o de renuncia
a dicha legitima por los demds hermanos.

3.6. Pactos sucesorios y la sucesion en la empresa familiar

El Predmbulo del Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero, por el que se regula
la publicidad de los protocolos familiares, define las empresas familiares como

63. Op. cit. Aunque referido a la vigencia de la Compilacién, es perfectamente aplicable en la
actualidad.

64. Estas previsiones que sefiala LENA FERNANDEZ tienen su fundamento en que, aunque el
articulo 401 CDFA permite la revocacién unilateral del pacto sucesorio por «incumplimiento grave de
las cargas y obligaciones impuestas al instituido», la facultad de revocacién corresponde al instituyente
y en este supuesto el posible incumplimiento por el instituido se producird una vez fallecidos los
padres instituyentes.

65. Jacinto GIL RODRIGUEZ, «La sucesion contractual como medio de proteccién de las personas
con discapacidad», quien, citando a PERENA, afirma que los pactos no representan la panacea y no
pueden verse como remedio milagroso.
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aquellas en las que «la propiedad o el poder de decision pertenecen, total o parcialmente,
a un grupo de personas que son parientes consanguineos o afines entre si». Las estadis-
ticas destacan la importancia de las empresas familiares en nuestra economia; asi
las empresas familiares representan el 82,8 % del total del nimero de empresas
—en Aragoén el 83,4%— y emplean al 49,9% de la poblacion —en Aragén a un
52,9%—*°.

Una de las preocupaciones constantes en la empresa familiar es la elevada
«mortandad» de las mismas cuando se plantea su sucesién o el relevo genera-
cional. Segun los datos aportados por el Instituto de la Empresa Familiar, que
se citan reiteradamente en los estudios sobre la materia, en Espana el 65% de
las empresas se encuentran en primera generacion, el 25% pasa a la segunda, el
9% a la tercera, y s6lo el 1% llega a la cuarta generacién o a una posterior. Y las
estadisticas también muestran que en raras ocasiones se planifica la sucesiéon de
la empresa familiar®’.

El concepto de empresa familiar no solo abarca los supuestos de medianas
o grandes empresas, en el que coexisten varias ramas familiares, buscando el
equilibrio entre las mismas, y en el que la mayor preocupacion es la eleccion del
sucesor mas adecuado entre los aspirantes a ello; sino también pequehas empre-
sas —un bar familiar o cualquier otro establecimiento abierto al publico— que
constituyen un porcentaje altisimo de las empresas familiares, en las que la preo-
cupacion del fundador no es dirimir cudl de los hijos que se disputan el control
o direccién es el mas adecuado, sino todo lo contrario, conseguir que alguno de
los hijos quiera continuar en la titularidad del negocio.

En estas situaciones, parece razonable que el hijo que ha sacrificado su vida
profesional, incluso su formacion, por atender el negocio familiar, seguramente
con peores condiciones retributivas, se vea compensado con la garantia o cer-
teza de que sucedera en la titularidad del negocio o la empresa al fallecimiento
de sus padres o fundadores, protegido de los posibles cambios de la voluntad
del testador. Es éste un ambito en el que los pactos sucesorios en la actualidad
se van abriendo camino y teniendo una mayor difusién®. El pacto sucesorio,

66. Estudio sobre empresas familiares del INE del afio 2016.

67. Se cita a tal efecto el informe «Radiografia de la empresa familiar espafiola. Fortalezas y riesgos»,
dirigido por el profesor GIMENO SANDIG en el afio 2007, concluyendo que el 78% de las empresas
familiares no planificaron su sucesion.

68. Susana Navas NAVARRO, en «Libertad de testar versus libertad de celebrar pactos
sucesorios y costes de transaccién», pone en duda, desde la perspectiva econémica, las ventajas
del pacto sucesorio frente al testamento a la hora de planificar la sucesién en la empresa familiar.
Toda designacién de sucesor implica unos «costes de transaccién» —costes de informacién y costes
de negociacién—, que son mas elevados cuanto mas compleja sea la estructura de la empresa.
Anunciar a una persona que serd nombrada sucesora en la titularidad de la empresa familiar
persigue influenciar el comportamiento del futuro sucesor para que se implique mds. Un mayor
grado de influencia se tendra si se le nombra sucesor en testamento y, en una primera aproximacion,
todavia se podra influir mads si se le instituye heredero en pacto sucesorio, sobre todo si el designado
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como en otras ocasiones expuestas, cumple una doble finalidad: para el insti-
tuido la certeza de que va a ser €l el continuador en la titularidad de la empresa
por la irrevocabilidad del pacto; para el instituyente, la garantia de perviven-
cia de la empresa que fundo, al no poder repudiarla el sucesor. Salvando las
distancias, el pacto sucesorio como instrumento para planificar la sucesién de
la empresa familiar entronca con el tradicional heredamiento de la casa en el
Derecho aragonés.

El Derecho aragonés no dedica un tratamiento especifico de la sucesién de la
empresa, tampoco en sede de pactos sucesorios. Solo el articulo 388 CDFA dis-
pone que «la reserva del sefiorio mayor en el heredamiento de casa aragonesa atribuye al
instituyente el usufructo y administracion de los bienes, cuyo producto deberd destinarse
al sostenimiento y mejora de la casa». Carmen BAYOD considera que esta reserva es
posible fuera de los supuestos tradicionales de Casa aragonesa, y puede también
aplicarse a empresas y negocios familiares®.

Téngase en cuenta que, en relaciéon a otros ordenamientos que limitan el
otorgamiento de los pactos sucesorios entre parientes, el Derecho aragonés,
como se ha expuesto, permite que los pactos sucesorios puedan otorgarse por
personas entre las que no exista vinculo de parentesco. Ello amplia el &mbito
de aplicacion de los pactos como instrumento para reforzar la continuidad y la
sucesion de la empresa en una doble direccién: 1) Varios socios, fundadores de
la empresa, que no estdn unidos por parentesco pueden designar como tinico
sucesor comun a un hijo de cualquiera de ellos; 2) Si ninguno de los hijos se
halla en disposicién de continuar trabajando para la empresa, se puede designar

sucesor es parte del pacto, pues serd necesario su consentimiento para poder extinguir el pacto por
mutuo disenso. Pero la seguridad de la designacién del sucesor puede producir el efecto contrario,
desincentivar su conducta, o producirse otras circunstancias sobrevenidas. Dada la irrevocabilidad
del pacto, habra que prever los posibles riesgos en el pacto sucesorio, estableciendo clausulas de
revocacion especificas, modos o finalidades, sustituciones fideicomisarias o reversiones, que faciliten
el camino en caso de modificacién de la voluntad del causante. Es decir, que impliquen un menor
coste econémico en caso de modificacién de esa voluntad., lo que implica de entrada unos mayores
costes de informacién y, por tanto, de transaccion. Pero es imposible prever todos los riesgos e
intentar preverlos generaria costes de informacién muy elevados. Por tanto, si no se pueden prever
todos los riesgos y acaecen aquellos no previstos por las partes, el tinico cauce juridico sera extinguir
el pacto a través del mutuo disenso, en el que serd necesario el acuerdo de todos los otorgantes
del pacto sucesorio, lo que implica contraer nuevos costes econémicos. Concluye que parece que el
pacto sucesorio no es, como regla general, un instrumento juridico suficientemente «eficiente» como
para incentivar su celebracion y tampoco son lo suficientemente «eficientes» como para influenciar
la conducta del sucesor.

69. En otros ordenamientos, el articulo 105.2 de la Ley vasca se refiere a «patrimonios productivos
en los que trabaje el instituido»; en Catalufia, el articulo 431.6 de su Cédigo Civil dispone que la
finalidad de los pactos puede consistir también «en el mantenimiento y continuidad de una empresa
familiar o en la transmision indivisa de un establecimiento profesional», se refiere a su publicidad —
articulo 431-8— y a la disposicién de los bienes y normas sobre la administraciéon de la empresa
—articulo 431-25—.
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como sucesor a un socio del fundador, a un empleado ejemplar, o al cényuge
de algunos de los hijos™.

Las modalidades de los pactos sucesorios del Derecho aragonés permiten
tanto la incorporacion del elegido a las actividades de la empresa, si se opta
por la entrega actual de los bienes (institucion de presente), o simplemente un
mayor compromiso, si se opta por demorar la entrega al tiempo del fallecimiento
(institucion para después de los dias)”. Lo mas habitual serd el otorgamiento de
un pacto sucesorio a titulo singular, que tenga por objeto la empresa familiar,
dejando al margen el resto del patrimonio del empresario de modo que pueda
ordenar la sucesion del resto de sus bienes por testamento o mediante otros pac-
tos sucesorios como lo estime oportuno.

Hacer constar que, al implicar el consentimiento del instituido en el pacto
sucesorio la aceptacion de la herencia o legado, no pudiendo repudiar —articulo
385 CDFA—, se evitan los problemas tan habituales derivados del fallecimiento
del empresario que implican la interrupcién de la actividad normal de la
empresa, no siendo de aplicacién las normas previstas para la herencia yacente
en el articulo 324 CDFA.

En cuanto al contenido de estos pactos, mds alla de la institucién y designa-
cién como sucesor en la titularidad de la empresa familiar, sera frecuente incluir
clausulas relativas a:

— Cargas u obligaciones que se impongan al instituido, de forma que éste
se comprometa a continuar la actividad de la empresa o se obligue a asumir su
gerencia o direccién y a trabajar en la misma. Puede acudirse a formulas similares
a la realizacion de prestaciones accesorias reconocidas por la legislacion mercan-

70. Los obstdculos proceden, como suele ser habitual, por la existencia del sistema de legitimas
y su caracterizacién como «pars bonorum» y por los derechos del cényuge viudo. Téngase en cuenta,
no obstante, que el articulo 496.3 CDFA contempla el supuesto de que si el objeto de la reduccién
fuera un bien o un conjunto de bienes, el favorecido por ella y los legitimarios pueden compensarse
en metalico como convengan, y que si, en defecto de acuerdo, la reduccién no absorbe la mitad de
su valor, quedara para el que hubiera recibido la liberalidad, si bien en caso contrario, queda para el
legitimario que reclama; norma que parece aplicable a la empresa o negocio familiar. También, segtin
el parrafo 1 de dicho articulo, si la reclamacion se dirigiese contra el conyuge, por ser éste el designado
en la sucesiéon de la empresa, puede evitarla pagando en metdalico en cualquier caso. Igualmente, si
se designa sucesor de la empresa a un tnico hijo, se le puede imponer la carga de abonar en metalico
a sus hermanos la parte alicuota de su valor, pues el articulo 501 CDFA considera como gravdmenes
permitidos aquellos dispuestos en beneficio de otros descendientes. Por el contrario, si se designa
sucesor en la empresa a persona que no sea uno de los descendientes, recordar que el articulo 492
CDFA permite la renuncia a la legitima, y que conforme al articulo 399 CDFA el pacto de renuncia
puede ser a titulo gratuito pero también a titulo oneroso. Por tltimo, con relacién al usufructo vidual,
el articulo 284 CDFA permite que el titular de empresas o explotaciones econémicas privativas que se
transmitan a hijos o descendientes pueda ordenar la sustitucién del usufructo vidual del sobreviviente
sobre las mismas por una renta mensual a cargo del adquirente.

71. Fernando CURIEL LORIENTE, «La sucesién de la empresa familiar en el Derecho Civil Aragonés.
Aspectos sustantivos», Actas de los XI Encuentros del Foro de Derecho aragonés, afio 2001.
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til: obligacién de prestar servicios, prohibicién de competencia...”>. También es
posible someter la institucién a condicién, de manera que si el sucesor no con-
tinda la actividad de la empresa familiar, pueda resolverse la institucién’. Todo
ello al amparo del articulo 381 CDFA.

Sibien la irrevocabilidad del pacto sucesorio proporciona certeza, la doctrina
destaca que, al mismo tiempo, también supone un «elemento de rigidez» que
puede perjudicar con el tiempo la continuidad de la empresa si, por ejemplo, el
instituyente se equivocé al apreciar las aptitudes de la persona a la que designé
sucesor. De ahi la importancia de especificar las cargas y obligaciones a las que
esté sometido el sucesor, lo que permitird al instituyente la revocacién unilate-
ral del pacto, conforme al articulo 401 CDFA, en caso de incumplimiento de las
mismas.

— Clausulas relativas a la transmision de las acciones o participaciones
sociales.

Si el pacto se configura como para después de los dias, segtn el art 393
CDFA, el instituyente conserva sus facultades dispositivas a titulo oneroso, salvo
pacto, por lo que debera estipularse que las acciones o participaciones sociales
no puedan transmitirse sin consentimiento del sucesor. De no estipularse asi,
desapareceria para el sucesor elegido, la certeza de continuar en la titularidad
de la empresa al fallecimiento del empresario.

Por el contrario, si se configura como pacto de presente, las facultades dispo-
sitivas corresponden al sucesor —articulo 390 CDFA—. Es conveniente también
en este caso convenir que para disponer de las acciones o participaciones sociales
se requiera el consentimiento del instituyente, como medida para garantizar la
conservacion de la empresa en el seno de la familia.

— También se pueden establecer reglas sobre la administracién de la empresa,
tanto en vida como tras el fallecimiento del instituyente, pudiendo incorporarse
a los estatutos sociales™.

Por dltimo, en materia de publicidad de pactos sucesorios que tengan por
objeto o finalidad la empresa familiar, el articulo 431-8 del Cédigo civil cataldn
dispone que 1) si incluyen o tienen por objeto acciones nominativas o participa-
ciones sociales, pueden hacerse constar, en vida del causante, en los respectivos

72. Articulos 86y ss del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital y articulos 127 y 187
del Reglamento del Registro Mercantil. Si la empresa familiar tiene forma societaria y el pacto es de
presente, dichas prestaciones accesorias podran incorporarse a los estatutos sociales. Si la institucién es
para después de los dias, hay que recordar que la posicién de socio la sigue ostentando el instituyente.

73. Asilo entiende Carmen Bayop si lo establecen los otorgantes. El articulo 109 de la Ley vasca
prevé la resolucion de la designacién sucesoria por cumplimiento de la condicién resolutoria a la que
estaba sujeta.

74. Asilo contempla expresamente el articulo 431-25 del Cédigo Civil cataldn.
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asentamientos del libro registro de acciones nominativas o del libro registro de
socios; y 2) Puede hacerse constar la existencia del mismo en el Registro Mer-
cantil con el alcance y de la forma que la ley establece para la publicidad de los
protocolos familiares, sin perjuicio que consten, ademas, las cldusulas estatuta-
rias que se refieran al mismo. Solucién idéntica puede adoptarse para los pactos
sucesorios otorgados en Aragén, aunque nuestro legislador guarde silencio al
respecto.

3.7. Estadisticas

Habiendo transcurrido veinte afios desde la entrada en vigor de la Ley de
Sucesiones por Causa de Muerte de Aragén que, como se ha dicho, introdujo una
regulacion completa, moderna y avanzada de la sucesién paccionada, es tiempo
suficiente para plantearse si dicha legislacién ha supuesto un auge de los pactos
sucesorios o, por el contrario, no ha conseguido revertir la linea descendiente
en el nimero de pactos otorgados en Aragén. Habida cuenta la exigencia de
escritura publica como requisito de validez de los pactos sucesorios —art. 377
CDFA— y de que la inmensa mayoria de los testamentos otorgados revisten la
forma notarial, resulta obligada la consulta de los datos resultantes de las esta-
disticas notariales”. Examinado el periodo de los tltimos diez afios, que abarcan
desde el afio 2009 hasta el afio 2018, se puede afirmar con rotundidad que los
pactos sucesorios son escasamente utilizados. Asi:

— En estos ultimos diez anos se han otorgado 896 pactos sucesorios, lo que
implica una media inferior a 90 pactos al afo.

— De ellos, un 63% —565— lo fueron para después de los dias, y un 37%
—331— con transmision de bienes de presente.

— Por territorios, un 53% —477— fueron otorgados en la provincia de
Huesca, un 35% —310— en la de Zaragoza y solo un 12% —109— en la provin-
cia de Teruel, lo que confirma los origenes altoaragoneses de esta institucién y
su desigual implantacion territorial, médxime si tenemos en cuenta la diferencia
de poblacién entre la provincia de Huesca y la de Zaragoza™.

75. Fuente: Ilustre Colegio Notarial de Aragén. Agradezco la ayuda que me ha prestado su oficial
mayor, Francisco Javier Albajez Giménez.

76. La estadistica completa:

2018 2017 2016 2015 2014
Zgz|Hu | Te |Zgz|Hu | Te |Zgz|Hu | Te |Zgz| Hu| Te |Zgz| Hu | Te |Totales
Parades— 1 yg | 57 | s |ag |21 | 2|24 |27 |10 |30 |22 |12 22|24 5] 280
pués dias
De 19 | 15 41211 16 3 8 |13 | 16 | 14 5 1 5|15 2 | 157
presente
Totales 37 | 42 | 12 | 49 |37 | 5|32 |40 | 26 | 44 | 27 | 13 | 27 | 39 7 | 437

2013 2012 |  20m 2010 2009 | |
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— Si comparamos con el total nacional, en el afio 2018 se otorgaron en Aragén
53 pactos sucesorios para después de los dias, en el conjunto de Espafia 1330; en
cuanto a los pactos de presente, frente a los 38 otorgados en Aragén se otorgaron
en toda Espafia 21574”7. Nos situamos por debajo de la media nacional, teniendo
en cuenta ademds que en gran parte del territorio nacional rige la prohibicién
del articulo 1271.2 Cc.

— Lo exiguo de las cifras tampoco permite obtener datos concluyentes acerca
de una tendencia ascendente o descendente en su utilizacién, aunque se aprecia
un cierto estancamiento —86 pactos sucesorios otorgados en el afio 2009 frente a
91 en el afio 2018—, un notable descenso de los mismos en la provincia de Huesca
y un paulatino incremento en la de Zaragoza.

— Todavia son peores los resultados si los comparamos con el nimero de
testamentos otorgados. En el dltimo quinquenio —que comprende desde al afio
2013 hasta el afio 2018—, se otorgaron 437 pactos sucesorios en Aragoén, frente
a 60347 testamentos, tanto unipersonales como mancomunados otorgados en el
mismo periodo”; o lo que es lo mismo, por cada pacto sucesorio, se otorgaron
138 testamentos™.

Las estadisticas parecen claras; los pactos sucesorios hoy en Aragén, consti-
tuyen una figura practicamente residual, lo que nos conduce a la cuestiéon plan-
teada por el titulo de esta ponencia: la vigencia hoy de los pactos sucesorios,
entendiendo tal vigencia como su utilizacion efectiva, parece cuando menos
cuestionada.

Zgz|Hu | Te |Zgz|Hu | Te |Zgz| Hu | Te |Zgz| Hu| Te |Zgz| Hu | Te |Totales
Parades- | 1ol g1 | g los | o7 | 711 |2a| 2|21 39| 3|27 |a5| a| 285
pués dias
De 91813 ] 3|39 | 2| 8|28 1| 4|31 | 7| o] 9| 1| 174
presente
Totales 22501928 [66] 9[1952] 32570102754 5] 45

77. Fuente: pagina web del Consejo General del Notariado www.notariado.org. No obstante,
las cifras a nivel nacional hay que tomarlas con prudencia, ya que 19686 —mas del 85% del total—

corresponden a pactos sucesorios otorgados en Galicia, segtin me informé el Ilustre Colegio Notarial
de Galicia.

78. Numero de testamentos otorgados. Fuente: Ilustre Colegio Notarial de Aragén.

2018 2017 2016 2015 2014
Zgz | Hu | Te |Zgz| Hu | Te |Zgz | Hu | Te |Zgz| Hu| Te |Zgz | Hu | Te | Totales
Unipersonal | 5201 | 1510 | 798 | 5148 | 1424 | 765|5260|1347 | 814 |5100|1333 | 795|5072|1452| 844 | 36863

Mancomu-
nado

Totales 8706 2365|1208 | 8790 | 2277 | 1252 | 8642 | 2092 | 1216 | 8314 | 2107 | 1231 | 8513 | 2338 | 1296 | 60347

3505 | 855| 410(3642| 853 | 4873382 | 745| 402|3214| 774| 436|3441| 886| 452 | 23484

79. Si comparamos la evolucion partiendo de las manifestaciones de Gil Berges y pasando por
los datos proporcionados por Castdn Vazquez en la época previa a la Compilacién, constatamos que
la linea descendente de los pactos sucesorios en relaciéon al nimero de testamentos otorgados no ha
hecho mas que acentuarse.
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4. CAUSAS DE LA CRISIS DE LOS PACTOS SUCESORIOS

No obstante contar en nuestro Derecho con una regulacién completa,
moderna y avanzada, como ha quedado dicho, y no obstante considerar la doc-
trina que a través de este instrumento se puede dar proteccién a nuevas nece-
sidades sociales, como la transmisién de la empresa familiar, la proteccién de
los hijos con discapacidad, la proteccién de las personas mayores, entre otras,
lo cierto es que los aragoneses —y tampoco es algo exclusivo nuestro— acuden
en escasas ocasiones a ordenar su sucesion mediante el otorgamiento de pactos
sucesorios. Ello lleva a preguntarse cudles son las razones para ello. Tradicional-
mente se suele invocar el oneroso tratamiento fiscal a dicha institucién o, como
se le suele denominar, el «maltrato fiscal». Pero a mi juicio, y siendo importante
la cuestion fiscal, no es la tinica causa de la escasa aplicaciéon que esta figura
tiene en la actualidad.

4.1. Su desconocimiento

Desde su origen, los pactos sucesorios han tenido una muy desigual implan-
tacion territorial en Aragoén, siendo préctica habitual en la provincia de Huesca
y en algunas zonas de la provincia de Zaragoza, pero no en el resto de Aragoén,
llegdndose a poner en duda si era valida la institucion contractual fuera de dichas
zonas¥.

Incluso la afirmacién de Gil Berges de que en Huesca, lo normal, lo corriente,
era la regulacion contractual de las sucesiones, hay que tomarla con prudencia;
en Huesca, como en el resto de Aragén, el modo ordinario de delacién de la
sucesion, no era el pacto sucesorio ni el testamento, sino la sucesion legal. Y a lo
largo de estos dltimos cien afios, el testamento ha ido ganando terreno a costa
de la sucesion legal y, también, de los pactos sucesorios, fundamentalmente por
su sencillez y coste, que han hecho de Espafa el pais de la Unién Europea en el
que se otorgan mas testamentos en relacion al nimero de herencias causadas,
un 50%. Sin embargo, la implantacién del pacto sucesorio no se ha visto incre-
mentada en igual medida a costa de la sucesién legal, seguramente porque era
una institucion nacida para satisfacer unas necesidades muy concretas: ordenar
la sucesion de la casa o de la explotacion agraria o empresarial, problematica que
es ajena a una gran mayoria de los ciudadanos.

A ello ha contribuido la influencia del principio prohibitivo del articulo 1271.2
Cc., y las corrientes de pensamiento, acentuadas en la [lustracién y en el proceso
codificador, contrarias a los pactos sucesorios, invocando fundamentalmente el
principio de libertad: la sucesién mortis causa tiene un caracter necesariamente

80. Sobre esta cuestion, CASTAN VAzQUEZ, Op. cit., afirma que se entendi6 que si: Isdbal alegaba el
principio «standum es chartae»; Albareda defendia la sucesién contractual mientras no se demuestre
que es contraria al Derecho natural.
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revocable, siendo la libertad de testar una manifestacion de la libertad indivi-
dual, de la que una persona no se puede ver privado®’.

La opcién entre las diferentes instituciones del Derecho sucesorio aragonés,
en aquello que no tiene un caracter imperativo, viene motivada por el precedente,
por la costumbre, por la tradicion, en definitiva por aquello que es conocido y se
considera como propio. Y en aquellas zonas en los que no era préctica habitual
el otorgamiento de pactos sucesorios, va a ser extrafo que los ciudadanos, de
entrada, lo soliciten. En este sentido, puede hablarse de ausencia de interés, o
directamente de desconocimiento, de los pactos sucesorios®.

No es algo que nos afecte solo a los aragoneses. URRUTIA BADIOLA® afirma
que es imprescindible la creacién de una auténtica «cultura del pacto sucesorio»
de su utilizacién y aplicabilidad, para lo que es preciso que los agentes juridi-
cos tengan un conocimiento preciso y pleno de la figura. Es preciso superar el
«miedo» o las dudas que parece suscitar la conclusion los pactos sucesorios, ya
que las ventajas y posibilidades de utilizacién que esta institucién ofrece son
numerosas, y esa superacion tinicamente puede venir por la via del conocimiento
del pacto como instrumento sucesorio de alto valor.

4.2. Su irrevocabilidad

A mi juicio la irrevocabilidad de los pactos sucesorios es otra de las princi-
pales causas de su escasa utilizacién. La revocabilidad esencial de las disposi-
ciones testamentarias —articulo 431 CDFA— representa un valor ahadido muy
apreciado por las personas a la hora de ordenar su sucesion, sabedores que
pueden cambiar su voluntad si las circunstancias varfan o si el nombrado no
responde a sus expectativas, de una forma tan sencilla como es otorgando otro
testamento. Frente a ello, como indica Carmen BAyoD, la caracteristica principal
del pacto sucesorio es que una vez convenido deviene irrevocable, sustrayendo
al instituyente la posibilidad de disponer por causa de muerte estableciendo
algo distinto a lo previsto en dicho pacto, aunque no pueda definirse como un
«testamento irrevocable». Y a una persona, la sola idea de verse privado de su
capacidad de disposicién mortis causa, de poder cambiar sin trabas su ultima
voluntad, le genera de entrada, extrafieza y rechazo. Para superarlas es necesario

81. Un segundo argumento invocado contra los pactos sucesorios era el denominado votum
mortis, es decir, la inmoralidad a la que puede llevar que, como esta regulacién tiene como presupuesto
la muerte de otra persona, el beneficiado de la misma se vea atraido a adelantarla, como recuerda
Maria Diez ArRNAIZ en «Los pactos sucesorios: hacia una reforma del Cédigo Civil», si bien, como
acertadamente apunta, mds razén puede tener para matar al causante la persona que, habiendo sido
instituido en testamento, tema del otorgante su cambio o modificacion.

82. No esta de mas, en este punto, hacer una llamada de autocritica a los que integramos eso que
ahora se ha dado en llamar como «operadores juridicos».

83. Citado por LARRABEITI ASTOREKA, 0p. Cit.
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que el causante aprecie y valores las ventajas y posibilidades de utilizacion que
esta institucion le ofrece en determinadas ocasiones frente al testamento; pero
al mismo tiempo, es necesaria una regulacion legal que permita la revocacioén
unilateral en caso de que las expectativas se vean efectivamente frustradas y que
esta regulacion sea eficaz. En realidad, més que de una irrevocabilidad absoluta
de los pactos sucesorios, habria que hablar de una irrevocabilidad relativa o de
su revocacion por causas tasadas.

El articulo 400 CDFA establece la regla general al disponer que «las estipulacio-
nes contractuales pueden modificarse o revocarse mediante pacto sucesorio celebrado por
las mismas personas o sus herederos». De aqui resulta el principio de irrevocabilidad
de los pactos sucesorios y de su vinculacion para el instituyente; su modificacién
o revocacion requiere no sélo su voluntad, sino la de todos los otorgantes, por
mutuo acuerdo, y mediante el otorgamiento de un nuevo pacto sucesorio™.

Por su parte, el articulo 401 CDFA exceptuia esta regla general al disponer que
«el disponente solo puede revocar unilateralmente su disposicién paccionada®: a) Por las
causas expresamente pactadas. b) Por incumplimiento grave de las cargas y prestaciones
impuestas al instituido...c) Por haber incurrido el instituido en causa de indignidad
0 en situacion que, de ser legitimario, implicaria causa de desheredacién». Siendo los
supuestos bajo las letras a) y b) los mas habituales.

La letra a) se remite a las causas expresamente pactadas. Al amparo de este
precepto y de la libertad de contenido que predica el articulo 381 CDFA, se con-
sidera posible, por ejemplo, someter la instituciéon a término o condicién, aunque
la Ley aragonesa no lo contemple expresamente.

Lo que no admite la doctrina® es pactar como causa de revocacién la mera
voluntad unilateral del instituyente, por chocar con lo dispuesto en el articulo
1256 del Cc.. Admitir lo contrario convertiria al pacto en una institucion esen-
cialmente revocable, destruyendo su naturaleza juridica contractual, por lo que
no podria ser considerado como tal. Ni siquiera cabria entender que puede esta-

84. Llama la atencién la referencia a «sus herederos». Para Carmen Bayop, congenia mal con el
caracter personalisimo de los pactos sucesorios —articulo 379 CDFA— y ademds, si ha fallecido el
instituyente, lo que ocurre es que se consolida la posicién juridica del heredero, y si es el instituido el
que fallece antes, habra que estar al pacto o al derecho de transmision regulado en el articulo 387 CDFA
o, en dltimo término la institucién devendra ineficaz, por lo que todo convenio con sus herederos
serda mas un nuevo pacto que modificacién del anterior. Tal vez se refiera a los pactos sucesorios no
de disposicion mortis causa a favor de contratante, sino de disposicion mortis causa a favor de tercero
o terceros, para el supuesto de fallecimiento del cocontratante que recibe la declaracién de voluntad
del instituyente.

85. El precepto dice «puede revocar», supuesto distinto a lo dispuesto en el articulo 404 CDFA
—«Salvo que del contrato resulte otra cosa, las atribuciones sucesorias pactadas entre conyuges quedardn sin
efecto si, al fallecimiento de uno de ellos, estuviera declarada judicialmente la nulidad del matrimonio, decretado
el divorcio o la separacion o se encontraran en tramite, a instancia de uno o ambos cényuges, los procedimientos
dirigidos a ese fin»— que produce sus efectos automaticamente.

86. LARRABEITI ASTOREKA, 0p. Cit.
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blecerse, como contempla el articulo 641 del Cc. en materia de donaciones, una
reversion en favor solo del donante para cualquier caso y circunstancia: el pacto,
para que lo sea, implica que su devenir no puede depender solo de la voluntad
del instituyente, ni siquiera con la prestacion de consentimiento anticipado por
el instituido. Vendria a ser un equivalente, en el sentido opuesto, a lo establecido
para los testamentos en el articulo 431.2 y 3 CDFA.

Por su parte, la letra b) permite la revocacién unilateral por incumplimiento
por parte del instituido de las cargas u obligaciones que le hubieran sido impues-
tas al amparo del articulo 381 CDFA, lo cual va a permitir al instituyente revocar
el pacto si se frustra la finalidad que lo motivé. De ahi la importancia de deter-
minar con la mayor precision posible las cargas y obligaciones impuestos al insti-
tuido. Ahora bien, en consonancia con el principio general de irrevocabilidad de
los pactos sucesorios, no basta cualquier incumplimiento, el precepto determina
que éste ha de ser «grave».

Aunque la Ley aragonesa no lo establece expresamente, se entiende que la
accion de revocacion es personalisima del instituyente —Carmen Bayop, LARRA-
BEITI ASTOREKA—, en consonancia con la naturaleza personalisima del pacto, por
lo que no cabe su ejercicio por personas distintas del instituyente, ni representa-
cién o sustitucidn, no transmitiéndose a descendientes u otros sujetos con dere-
cho a la herencia, salvo la continuacién en el ejercicio de las acciones ya iniciadas
por el instituyente en vida, en el caso de fallecimiento de éste, si ha habido lugar
a un procedimiento judicial®. Tampoco sefiala plazo para el ejercicio de la accién;
para Carmen BAyop, parece que en vida del instituyente éste podra ejercitarla en
cualquier momento; la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 1 de
diciembre de 2009 declar6 que «la doctrina no es unanime en cuanto al plazo de
ejercicio de la accién de revocacion unilateral del pacto sucesorio, si el de 15 afios
(art. 1966 Cc.) —en realidad art. 1964, que actualmente fija un plazo de 5 afios,
desde la Ley 42/2015, de 5 de octubre—, el de 4 afios (aplicaciéon analdgica de lo
dispuesto en el art. 1299 Cc.) o el de 1 afio (donacién por ingratitud del art. 652
Cc.), tesis ésta la mayoritaria», y que el computo del plazo se inicia desde el dia
que el instituyente tuvo conocimiento del hecho y la posibilidad de ejercitar la
accion (art. 652 Cc. y STSJA de 9 de noviembre de 1991).

El articulo 401.2 CDFA regula la forma de practicar la revocacion. El articulo
103.3 de la derogada Compilacién permitia al disponente «revocar sus disposicio-
nes, con arreglo a las normas sobre el Cédigo Civil sobre las donaciones», por lo que
era necesario el ejercicio judicial de la accién, lo que en la practica dificultaba
la misma, ya que en la mayoria de los casos el procedimiento judicial se debia
entablar contra un hijo. La regulacién actualmente, en cambio, «desjudicializa»
su ejercicio, estableciendo un procedimiento en apariencia muy sencillo:

87. Asi lo entendi6, para la legislacién anterior, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Aragoén de 9 de noviembre de 1991.
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— Debe hacerse en escritura publica y notificarse por el notario a los demas
otorgantes dentro de los ocho dias habiles siguientes. Afladiendo que la falta de
notificacion no afectard a la eficacia de la revocacidn, sin perjuicio de las respon-
sabilidades a que hubiera lugar.

— Y conforme el parrafo 3° del articulo 401 CDFA, si la institucion contractual
se hubiera inscrito en el Registro de la Propiedad, su revocacién podra hacerse
constar en el mismo una vez transcurrido tres meses desde el otorgamiento de
la escritura®.

A pesar de esta aparente sencillez, que permitiria dar cobijo a revocacio-
nes meramente arbitrarias o infundadas, la realidad no es asi. La experiencia
demuestra que la gran mayoria de las revocaciones unilaterales que se pretenden
concluyen en un procedimiento judicial o en su caso culminan con una tran-
saccion. Si bien es cierto que no se puede impedir que el instituido se oponga
o discuta si ha existido o no incumplimiento de la carga u obligacién o si dicho
incumplimiento es grave o no, el legislador no ha establecido un plazo para
formular su oposicion. A falta de dicho plazo, parece que regira el de cinco afios
que para las acciones que no tengan un plazo especial fija el articulo 1964 Cc. Ello
supone prolongar la situacion de incertidumbre acerca de la firmeza de la revo-
cacion; situacion que se agrava si transcurrido el plazo de los tres meses desde la
revocacion notarial ésta se ha hecho constar en el Registro de la Propiedad, y el
instituyente dispone posteriormente de algunos de los bienes, surgiendo terceros
protegidos por el articulo 34 de la Ley hipotecaria, aunque luego se acredite que
la revocacion era infundada o arbitraria.

Por todo ello, me parece acertada la propuesta que formulé Carmen Bayop
de que el legislador estableciese un plazo por el que el instituido pudiera mani-
festar su oposicion a la revocacion, por ejemplo, el de tres meses desde que se
le notificé la revocaciéon —coincidente con el plazo establecido por el articulo
401.3 CDFA para que la revocacion pueda hacerse constar en el Registro de la
Propiedad—, de modo que si en dicho plazo el instituido no interpone demanda
judicial oponiéndose a la revocacién, ésta devenga inatacable®.

Otra cuestién a plantear es si la intervencién de la Junta de Parientes ayu-
daria a simplificar la revocacién unilateral de los pactos sucesorios en caso de

88. Como indica, José Luis BATALLA CARILLA, con ello se da tiempo para que pudiera anotarse con
anterioridad a la inscripciéon de revocacién una posible demanda de quien pudiera sentirse afectado
en sus derechos por la revocaciéon unilateral.

89. Esta es la solucion de la legislacion catalana, que establece una regulacion mas completa.
Segtn el articulo 431-15 del Cédigo Civil de Cataluna, «la persona afectada por la revocacion puede
oponerse a la misma en forma auténtica en el plazo de un mes a contar de la recepcion de la notificacion. Si no
se opone, el pacto o la disposicién quedan sin efecto», ahadiendo que «si la persona afectada por la revocacion
se opone a la misma o si se desconoce su paradero, o si no ha sido posible la notificacion, la accion de revocacion
debe ejercerse ante la autoridad judicial competente de su domicilio en el plazo de un afio a contar de la oposicion
o del otorgamiento de la escritura de revocacion».
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incumplimiento de cargas u obligaciones por el instituido. El articulo 103 de la
derogada Compilacién exigia para el ejercicio de la revocacion «el parecer de la
Junta de Parientes», 1o que ofrecia dudas acerca de que fuese posible el ejercicio
judicial de la accién revocacién si la Junta de Parientes no podia o no queria cons-
tituirse, o hasta qué punto vinculaba su parecer al Juez, entre otros®. E1 CDFA
ha suprimido la necesaria intervencién de la Junta de Parientes, pero nada obsta
a que, con base en el principio de libertad de pacto, los otorgantes convengan
que para acreditar el incumplimiento baste que asi lo manifiesten ante Notario
la Junta de Parientes”.

La intervencién de la Junta de Parientes cumpliria una funcién de «filtro»
que eliminaria las revocaciones unilaterales basadas en apreciaciones puramente
subjetivas del instituyente, carentes de fundamento, de igual forma que dificul-
taria la oposicién infundada por el instituido a la revocacion. La Sentencia de la
Audiencia Provincial de Huesca de 23 de febrero de 2011 declaré que conforme
al articulo 178.1 CDFA las decisiones de la Junta de Parientes se presumen vali-
das y eficaces mientras no se declare judicialmente su invalidez. Y no habiendo
impugnado el instituido la decision de la Junta de Parientes en la que sus miem-
bros mantuvieron el incumplimiento grave del instituido —sobre la base de las
causas de invalidez aludidas en el articulo 179 CDFA y menos en el juicio verbal
al que se refiere el articulo 180 CDFA—, la presuncién no desvirtuada de validez
y eficacia de la decisién adoptada en Junta de Parientes lleva a mantener la pro-
pia eficacia de la revocacion unilateral de la institucién de heredero.

5. SU TRATAMIENTO TRIBUTARIO

Es idea preconcebida y consolidada, de forma reiterada y constante, que el
tratamiento tributario que se dispensa a los pactos sucesorios penaliza su utiliza-
cién, de tal forma que un aragonés que conozca la institucién de los pactos, que
esté convencido de sus ventajas hasta el punto de superar su inicial reticencia a
su irrevocabilidad, se ve desmotivado a ordenar su sucesién otorgando un pacto
sucesorio por los costes fiscales que le acarrea si acude a la sucesién paccio-
nada en vez de ordenar su sucesion mediante el otorgamiento de un testamento.
Hasta el punto de que la doctrina tanto civil como tributaria usa habitualmente

90. Vid, a este respecto, BAyop LOPEZ, «La revocacién de los pactos sucesorios por incumplimiento
de cargas (A propésito de la STS] de Aragén de 9 de noviembre de 1991)», RDCA, 11, 1996, n° 1.

91. Asi, en algunas escrituras notariales se incluyen clausulas del tipo «Para acreditar este
incumplimiento bastard que asi lo manifiesten ante Notario la Junta de Parientes y ademds, dos testigos idoneos
e imparciales designados por el propio notario autorizante (en su caso, entre los propuestos por los interesados),
sin intervencién judicial. Dichos parientes que integren la Junta serdn los mds préximos en grado con los
que se pueda contar sin grave incomodidad, prefiriendo en lo posible, en caso de igualdad a los de mads edad con
discernimiento suficiente, frente a los mds jovenes; y en todo caso a los que residan en ...; a falta de ellos a los
que hayan residido algiin tiempo en ella, y a falta de dicha residencia, a cualesquiera otros dentro del cuarto
grado de consanguinidad».
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la expresion de «maltrato fiscal» para los pactos sucesorios, que tiene su funda-
mento en la sospecha, tanto por el legislador como por la administracion tributa-
ria, de que los pactos de presente se utilizan para eludir el pago del Impuesto de
Donaciones aunque, como posteriormente se expondrd, dicho «maltrato fiscal»
alcanza también a los pactos sucesorios para después de los dias.

El tratamiento tributario de los pactos sucesorios es objeto de estudio deta-
llado a lo largo de esta ponencia®, por lo que me limitaré a hacer algunas consi-
deraciones de caracter general para tratar de comprobar si este «maltrato fiscal»
que se achaca es cierto o no, o si es predicable de su tratamiento fiscal en todo
el territorio nacional o constituye una «especialidad» de su situacién en Aragoén.

Como punto de partida, hay que afirmar que la adquisicion patrimonial por
medio de pacto sucesorio, tanto si lo es de presente como para después de los
dias, constituye una adquisicion gratuita mortis causa. Asi resulta de:

— El articulo 3 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, que establece que «constituye el hecho imponible: a) La
adquisicion de bienes y derechos por herencia, legado o cualquier otro titulo sucesorio»;

— Y del articulo 11 del Real Decreto 1629/1991, de 8 de noviembre, por el
que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, que
aclara que, entre otros, «son titulos sucesorios a los efectos de este Impuesto, ademds
de la herencia y el legado, los siquientes: ... b) Los contratos o pactos sucesorios»®>.

No obstante este pronunciamiento general o de partida, posteriormente el
legislador estatal omite cualquier referencia a los pactos sucesorios dentro del
articulado tanto de la Ley como del Reglamento, posiblemente motivado por el
principio general prohibitivo de los pactos que resulta del articulo 1271.2 CC,
ignorando su existencia en los territorios forales. Ello ha provocado en la practica
una serie de disfunciones o dudas interpretativas en especial en relacién a los
pactos sucesorios con transmision de bienes de presente. Asi, por ejemplo:

— El articulo 24 de la Ley, en su redaccion original, disponia que «en las
adquisiciones por causa de muerte el impuesto se devengard el dia del fallecimiento del
causante», sin hacer ninguna prevision especial respecto de los pactos de pre-
sente, lo cual generaba la duda de si habia que esperar al fallecimiento del insti-
tuyente para que se devengase el impuesto, lo que se ajustaba a su tenor literal,
o bien el devengo se producia en el momento de otorgarse el pacto, que parecia
lo razonable aunque lo cierto es que la Ley no distinguia entre distintos tipos de
adquisicion mortis causa. Ello provoco la actuacion de legislador, y asi mediante

92. Centra las intervenciones de Javier ONATE CUADROS y Francisco POZUELO ANTONI.

93. Hay que reconocer que los preceptos citados no constituyen un alarde de precisién conceptual,
pues mezclan o confunden el pacto sucesorio que es un modo de delacién junto al testamento y la
sucesion legal —articulo 317 CDFA— con el llamamiento sucesorio a titulo universal o particular,
como heredero o legatario —articulo 319 CDFA—.
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Ley 62/2003, de 30 de diciembre se modificé el precepto, ahadiendo «no obstante,
en las adquisiciones producidas en vida del causante como consecuencia de contratos y
pactos sucesorios, el impuesto se devengard el dia en que se cause o celebre dicho acuerdo».

— Aclarado el devengo, el articulo 67 del Reglamento establece como plazo
de presentacioén de los documentos o declaraciones «cuando se trate de adquisicio-
nes por causa de muerte, el de seis meses, contados desde el dia del fallecimiento del cau-
sante», lo cual es un contrasentido, el impuesto se devenga en la fecha del pacto,
pero puede ocurrir que el plazo de presentacion concluya cuando el impuesto
esté ya prescrito. Por ello, la préctica tributaria ha tenido que interpretar el pre-
cepto, estableciendo que el plazo de presentacion es el de seis meses, pero que
computa desde la fecha en que se otorg6 el pacto™.

— También se han planteado propuestas como prever la posibilidad de soli-
citar la devolucién del impuesto, una vez transcurrido el plazo ordinario de
prescripciéon cuando el beneficiario adquiere bienes en vida del causante, pero
éste se reserva el poder de disponer sobre los mismos®.

— Mayor interés presenta la situacion de los pactos sucesorios en relaciéon
al tratamiento fiscal de la acumulacién de donaciones. El articulo 30 de la Ley
dispone que «las donaciones y demds transmisiones “inter vivos” equiparables que se
otorguen por un mismo donante a un mismo donatario dentro del plazo de tres afios,
a contar desde la fecha de cada una, se considerardn como una sola transmision a los
efectos de la liquidacion del impuesto», anadiendo que lo mismo «serd igualmente
aplicable a las donaciones y demds transmisiones “inter vivos” equiparables acumulables
a la sucesion que se cause por el donante a favor del donatario, siempre que el plazo que
medie entre ésta y aquéllas no exceda de cuatro afios». Dado el cardcter progresivo
de la tarifa o del tipo de gravamen del Impuesto de Sucesiones y Donaciones
—articulo 21 de la Ley— para evitar que mediante el fraccionamiento en distintas
donaciones de los bienes transmitidos se eluda dicha progresividad, la Ley con-
sidera como una sola transmision las donaciones efectuadas dentro de un plazo
de tres afios, y si fallece el donante como una sola transmision los bienes objeto
de la sucesion junto a las donaciones efectuadas en los cuatros afios anteriores a
su fallecimiento, siempre eso si que se trate del mismo donante/causante y del
mismo donatario/sucesor.

La acumulacién a efectos del impuesto tiene lugar o bien entre donaciones
entre si, o bien entre donaciones y la sucesion. Pero el pacto de presente no es
una donacion, lo que ha supuesto que la Direccién General de Tributos haya

94. El legislador aragonés ha aclarado esta cuestion, al disponer el articulo 133-1 del Decreto
Legislativo 1/2005, de 26 de septiembre, del Gobierno de Aragén, que el plazo de presentacion,
cuando se trate de adquisiciones mortis causa, «serd de seis meses contados desde el dia siguiente a la fecha
del devengo del impuesto».

95. Fundacién Impuestos y Competitividad. «Propuestas para la reforma de los Impuestos sobre
el Patrimonio y sobre Sucesiones y Donaciones en Espafa». Afio 2015
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declarado que la adquisicién de diversos bienes y derechos del mismo transmi-
tente mediante pactos sucesorios sucesivos no supone que los pactos anteriores
deban acumularse a los posteriores®, y que lo adquirido mediante pacto suce-
sorio tampoco sea acumulable a lo adquirido al fallecimiento del causante®, con
el argumento, precisamente, de que la normativa del Impuesto no ha previsto
tal supuesto.

En conclusion, si una misma persona dona a un mismo hijo diferentes bienes
en distintas donaciones en un periodo de tres afios, dichas donaciones se acu-
mulardn entre si, como si fuesen una, lo que repercutird en la cuota tributaria
dada la progresividad del impuesto; pero ese efecto no se producird si se otor-
gan sucesivos pactos sucesorios de presente. Por lo que no se puede hablar de
discriminacién fiscal de los pactos sucesorios, al menos en este cuestion, sino de
todo lo contrario.

— Otro hito de gran transcendencia relativo a la tributacion de los pactos
de presente, lo constituye la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Conten-
cioso, de 9 de febrero de 2016. Se discutia si el posible incremento patrimonial
puesto de manifiesto con ocasion del otorgamiento de un pacto de «apartacion»
con arreglo a la legislacion gallega, debia tributar como ganancia patrimonial
en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas de conformidad con el
articulo 33 de la Ley 35/2006, reguladora del IRPFE. Para el Alto Tribunal no
cabe ninguna duda de que los pactos sucesorios, y entre ellos el de mejora con
entrega de bienes y el de apartacion, constituyen negocios juridicos mortis causa,
o celebrados por causa de muerte, de modo que las transmisiones que tengan
lugar mediante estos pactos si se entienden amparadas por la exencién fiscal
prevista en el articulo 33.3 b) de la Ley 35/2006, segtin el cual «se estimard que
no existe ganancia o pérdida patrimonial en los siguientes supuestos: b) Con ocasion de
transmisiones lucrativas por causa de muerte del contribuyente»®®. Considera que no
estamos ante dos negocios, uno inter vivos y otro mortis causa, sino ante un solo
negocio, un negocio juridico por causa de la muerte de la persona; sin que esa
naturaleza juridica sufra porque el efecto patrimonial se anticipe a la muerte del
causante, que constituye, como no puede ser de otra forma en los negocios mortis
causa, la causa del negocio. Afiade que de haberlos querido excluir el legislador,
bien podria haber excluido los pactos sucesorios del articulo 33.3 b) o imponer
como condicién la muerte fisica del contribuyente.

Esta doctrina de nuestro Tribunal Supremo, aunque referida a un pacto otor-
gado con arreglo a la legislacion gallega, se considera generalizable a los pac-
tos de presente previstos en otras legislaciones forales. Encontramos aqui otra

96. Consultas vinculantes V3087-13, de 17/10/2013, y V2235-19, de 20/08/2019.
97. Consulta Vinculante V 1206-14, de 30/04/2014.

98. La tradicionalmente denominada «plusvalia del muerto».
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manifestacion en la que dificilmente puede hablarse de discriminacién fiscal o
maltrato fiscal de los pactos sucesorios™.

Esta es la situacion, en lineas generales, del tratamiento fiscal de los pactos
sucesorios, en especial de los de presente, desde la perspectiva del legislador
estatal. Con relacién a la legislacion tributaria de las Comunidades Auténomas,
en especial las de «régimen comin» como es el caso de Aragén, su competen-
cia normativa viene determinada por la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por
la que se regula el sistema de financiaciéon de las Comunidades Auténomas de
régimen comun, cuyo articulo 48 dispone que podran asumir competencias nor-
mativas en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones en relacién, entre otras,
a reducciones de la base imponible y a deducciones y bonificaciones de la cuota.
En desarrollo de esta competencia, las diferentes Comunidades Auténomas han
ido introduciendo en su legislacién propia una serie de beneficios fiscales, tanto
en el Impuesto de Sucesiones como en el de Donaciones, en adquisiciones mortis
causa e inter vivos, fundamentalmente por razén de parentesco o con motivo de la
adquisicion de negocios o empresas o participaciones en entidades. Y si bien, por
regla general, las Comunidades Auténomas, tal y como ocurre en la legislacion
estatal, tampoco regulan desde la normativa tributaria de forma especifica las
particularidades de los pactos sucesorios, vienen aplicando a éstos las reduccio-
nes en la base imponible establecidas para las adquisiciones mortis causa, sobre
todo por razén de parentesco, bien por remisiéon expresa, como hace la legisla-
cion balear!®, o bien de forma indirecta, al excluir de dichos beneficios fiscales a
determinados pactos sucesorios'".

La conjuncién de las tres circunstancias anteriormente expuestas —no aplica-
cién de la normativa de acumulacién de donaciones, aplicaciéon de la reducciones
en la base imponible previstas para las adquisiciones mortis causa, y, sobre todo, la
exencion en el IRPF de la ganancia patrimonial puesta de manifiesto— explica, a
mi juicio, el incremento exponencial que se ha producido en el nimero de pactos
sucesorios con transmisién de presente de los bienes otorgados en Espafia, hasta
el punto de haberse casi triplicado desde el afio 2015'%.

99. Advertir que, con arreglo a esta doctrina, en la anterior Legislatura estaba prevista la
modificacién de la Ley del IRPF en el sentido de que los bienes que se adquieran mediante un pacto
de presente mantengan la fecha de adquisicion y el valor que tenian para el instituyente, en lugar
de actualizarse al momento del pacto, lo que permitia al instituido transmitirlos sin tributar por el
incremento patrimonial. Segtin la memoria elaborada por la Direccién General de Tributos, «se ha
detectado un mayor niimero de operaciones en las que, una vez recibidos los bienes a través del pacto sucesorio,
son enajenados por los nuevos propietarios», lo que considera una «operacion abusiva».

100. Los articulos 57 y 59 del Decreto Legislativo 1/2014, de 6 de junio, disponen que la donacién
universal, la definiciéon y los pactos sucesorios gozaran de los beneficios fiscales inherentes a las
adquisiciones sucesorias en cuanto les sean aplicables.

101. Asi, por ejemplo, el articulo 8.Seis del Decreto Legislativo 1/2011, de 28 de julio, de Galicia.

102. Segtin las estadisticas del Indice Unico Informatizado notarial, en el afio 2015 se otorgaron
7.709 contratos sucesorios con transmision de bienes de presente, que pasaron a ser 16.282 en el afio
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Sin embargo, en este periodo en Aragén no ha existido un incremento similar
en el nimero de pactos de presente otorgados, tal y como reflejan las estadisti-
cas que anteriormente se expusieron, fendmeno al que hay que encontrarle una
explicacion. Puede ser que esta figura sea en Aragén todavia mas desconocida
que en otros territorios, tal vez se deba a fuertes inercias de tiempos pretéritos, o
puede ser que responda a otras causas. En particular, si el tratamiento tributario
de los pactos sucesorios en Aragén en relacion a la aplicaciéon de las reducciones
en la base imponible del Impuesto de Sucesiones, ha oscurecido las otras ventajas
tiscales de los mismos.

La legislacion tributaria aragonesa, en la materia que nos ocupa, esté integrada
por el Decreto Legislativo 1/2005, de 26 de septiembre —objeto de sucesivas modi-
ficaciones, la dltima hasta la fecha por la Ley 10/2018, de 6 de septiembre—, el cual,
de forma similar a la legislacion estatal y a las de otras Comunidades Auténomas,
no se ocupa especificamente de los pactos sucesorios; tampoco los menciona'®.
De forma similar a otras Comunidades Auténomas, establece, para el concepto
de Sucesiones, reducciones en la base imponible en las adquisiciones mortis causa,
principalmente por razén de parentesco —articulo 131-5—, relativas a la empresa,
negocio o participacion en entidades —articulo 131-3 y 6— y por adquisicién de
vivienda habitual —articulo 131-8—; y para el concepto de Donaciones igualmente
reduccioén en la base imponible en las adquisiciones inter vivos de empresas, nego-
cios o participaciones —articulo 132-1, 3 y 4— y por razén de parentesco, reduc-
ciones en la base —articulo 132-2— o bonificaciones de la cuota —articulo 132-6—.

Pues bien, el criterio adoptado por la administracion tributaria aragonesa en
relacién a los pactos sucesorios que supongan una transmision de bienes en vida
del causante, es decir, en relacién a los pactos de presente, es que no le son de
aplicacion las reducciones en la base imponible por el concepto de Sucesiones,
ni por razén de parentesco del articulo 131-5 ni por transmisiéon de empresa del
articulo 131-3; a diferencia de lo que ocurre en otras Comunidades Auténomas,
en las que si les son de aplicacion. Asi se explicita en la Instrucciéon 1/2018, sobre
interpretacion y aplicaciéon de las nuevas medidas relativas al Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones y en la Consulta 4/2018, ambas de la Direcciéon General
de Tributos del Gobierno de Aragén y ambas de fecha 18 de octubre de 2018. El
argumento utilizado es que para la aplicacion de este beneficio a una transmisién
mortis causa se exige que se haya producido el fallecimiento del causante. Invoca
para ello la Exposiciéon de Motivos de la Ley 10/2018 —que utiliza expresiones

2016, llegando en el afio 2018 a 21.574. Bien es cierto que la gran mayoria de ellos se refieren a pactos
sucesorios otorgados en Galicia, a cuyo ambito se refiere la STS de 9 de febrero de 2016, pero se esta
produciendo igualmente un incremento notable en el niimero de pactos sucesorios otorgados en
Catalufia y en las Islas Baleares.

103. Y eso que segtn la Disposicién Adicional, Unica, de la Ley 1/1999 de 24 de febrero, de
Sucesiones por Causa de Muerte, «EI Gobierno remitird en el plazo de un afio un Proyecto de Ley que regule
las particularidades fiscales de la sucesion mortis causa en Aragon...»
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como «la especial situacion que sobreviene cuando fallece un familiar cercano» o «mejor
trato fiscal que el producido entre esas mismas personas antes del 6bito»—. Ahddase
que el legislador, al regular estos beneficios fiscales, alude constantemente a «la
persona fallecida» o al «fallecido»'+1%,

Ahora bien, aun admitiendo esto, lo adquirido por medio de pacto sucesorio
de presente no deja de constituir una adquisiciéon mortis causa, como ha decla-
rado la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 2016, y reconoce la
propia Direcciéon General de Tributos del Gobierno de Aragén en su Resolucion
y Consulta, de 18 de octubre de 2018. Se trataria de adquisiciones mortis causa
en las que, para el legislador aragonés, simplemente no concurren los requisi-
tos establecidos para la aplicacion de los beneficios fiscales consistentes en la
reduccién de la base imponible. Pero al tratarse de adquisiciones mortis causa,
por eliminacién no pueden ser adquisiciones inter vivos, lo que hace surgir la
duda de si a lo adquirido por medio de pacto sucesorio de presente tampoco le
seran de aplicacion las reducciones y bonificaciones previstas por la normativa
tributaria aragonesa para las adquisiciones inter vivos —teniendo en cuenta que
en su regulacién utiliza constantemente las expresiones «donaciones» y «dona-
tarios»—. De ser asi, nos encontrariamos ante tres categorias: 1) adquisiciones
mortis causa una vez producido el fallecimiento del causante, a las que les son
de aplicacién las reducciones en la base imponible previstas; 2) adquisiciones
inter vivos, igualmente con sus correspondientes reducciones y bonificaciones;
y 3) adquisiciones mortis causa recibidas antes del fallecimiento del causante, es
decir, las adquisiciones mortis causa derivadas de un pacto sucesorio de presente,
que no gozarian ni de unas ni de otras.

Y este resultado se produciria no por la incoherencia de la aplicaciéon de
una normativa estatal inspirada en una legislacién civil que proscribe los pac-
tos sucesorios, sino por la aplicaciéon de una normativa propia, aragonesa, que
discrimina a una institucién foral propia. Y esto, como minimo, deberia invitar
a una reflexion'®.

104. Entiendo que no se trata de un descuido no querido o inconsciente, de forma que pueda
equipararse la expresién a todo «causante», pues cuando el legislador ha querido decir causante, lo
dice —articulo 131-1, relativo a las adquisiciones que correspondan a los hijos del causante menores
de edad, que como tales menores, no pueden otorgar pactos sucesorios—.

105. No siempre ha sido asi. La Direccién General de Tributos del Ministerio de Hacienda,
en Consulta V2233-12, de 20/11/2012, declar6é que en el caso de transmision actual de inmuebles
consecuencia del pacto sucesorio, también resultara aplicable la reduccion prevista en su articulo 131-5
dado que se trata de una reduccién propia autonémica para supuestos de adquisiciones «mortis causa»;
y la propia Direccién General de Tributos del Gobierno de Aragén consideré aplicable a los pactos
de presente las reducciones estatales y autonémicas correspondientes a las transmisiones «mortis
causa», en contra de su criterio anterior que considera que constituian una transmisién inter vivos. Y
el precepto ya utilizaba la expresion «fallecido».

106. De momento, no se ha llegado a esta interpretacion extrema. La Consulta de 18 de octubre
de 2018 considera aplicables los beneficios fiscales previstos para las donaciones, por «su sentido y
finalidad».
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El tratamiento tributario de los pactos de presente en Aragén no solo puede
considerarse como especialmente oneroso, sino que visto con la perspectiva
de los ultimos afos puede calificarse ademdas de cambiante y contradictorio,
con hasta tres criterios distintos en la ultima década. Y ello agrava el recurso
a los pactos sucesorios como modo de ordenar la sucesién, porque ya no se
trata de que tengan un régimen fiscal mas oneroso o no, sino que se afade la
incertidumbre e inseguridad juridica de cudl va a ser ese régimen fiscal, lo
que hace que en muchas ocasiones se descarte su utilizacion. Y es que en el
fondo subyace siempre la sospecha de que los pactos de presente encubren una
donacién, mediante los cuales se pretende eludir el Impuesto de Donaciones,
de forma que los cambios de criterio se producen al mismo tiempo que varia
la ecuacion fiscal entre el tratamiento tributario que se aplica a las sucesiones
y a las donaciones. Si el legislador considera que en los pactos de presente a
titulo singular, bajo el ropaje de los mismos se esconde una donacién, desvin-
culada a todo fenémeno sucesorio, deberia decirlo expresamente y tratarlos
como donacién'”. Pero no pueden recibir el mismo tratamiento tributario los
bienes transmitidos de presente incluidos en una institucién a titulo universal,
ya que no se nombra heredero para eludir el Impuesto de Donaciones, sino que
suponen un adelanto de herencia en el que el efecto patrimonial se anticipa a
la muerte del causante.

Mas pacifico es el tratamiento fiscal en el Impuesto de Sucesiones de las
adquisiciones derivadas de un pacto sucesorio para después de los dias. Con-
forme al articulo 392 CDFA, «en la institucion para después de los dias, la adquisicion
de los bienes por el instituido solo se produce una vez fallecido el instituyente». Con
arreglo a la normativa del Impuesto, se consideran que constituyen una adquisi-
cién gratuita mortis causa —articulo 3 de la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones y articulo 11 de su Reglamento—, cuya efectividad se halla sujeta a
una condicién o un término, conforme al articulo 24 de la Ley'®. En consecuencia,
fallecido el instituyente, serdn de aplicacién las reducciones en la base imponi-
ble establecidas por el legislador aragonés por razén de parentesco —articulo
131-5—, empresa, negocio o participacion en entidades —articulo 131-3 y 6—y
vivienda habitual —articulo 131-8—.

Pero para la administracion tributaria aragonesa, ademas, la escritura ptblica
en la que se constituye el pacto sucesorio «Instituciéon para después de los dias»
queda sujeta a la cuota variable de Actos Juridicos Documentados, cuando el

107. Como expresamente hace el articulo 431-29.3 del Cédigo Civil catalan: «Si en el pacto sucesorio
de atribucion particular existe transmision de presente de bienes, el acto se considera donacion». Sin perjuicio
de que en Derecho aragonés existen importantes diferencias entre los pactos sucesorios con entrega
de presente y la donacién. Vid. José Maria NavaRrO VINUALEs, Actas de los II Encuentros del Foro de
Derecho Aragonés, afio 1992.

108. Articulo 24.3 Ley del Impuesto sobre Sucesiones: «Toda adquisicion de bienes cuya efectividad
se halle suspendida por la existencia de una condicion, un término, un fideicomiso o cualquier otra limitacion,
se entenderd siempre realizada el dia en que dichas limitaciones desaparezcan».
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documento sea inscribible en el Registro de la Propiedad, Mercantil, de la Pro-
piedad Industrial y Bienes Muebles, en cuyo caso cumplira los tres requisitos
del articulo 31.2 Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de Septiembre, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados'®. En consecuencia y de acuerdo
a este criterio, si el pacto para después de los dias tiene por objeto un inmueble,
sin perjuicio de la tributacién que corresponda al instituido en el Impuesto de
Sucesiones cuando fallezca el instituyente, se devenga al otorgamiento del pacto
el Impuesto de Actos Juridicos Documentados —actualmente en Aragén al tipo
del 1,5% sobre el valor del inmueble—. Como una postura critica a este criterio se
trata en extenso en otro lugar de esta ponencia'’, me limitaré a apuntar algunas
reflexiones:

— Frente al tratamiento tributario de los pactos de presente, no se trata de
una cuestién en la que incida normativa tributaria propia de Aragoén, sino del
alcance e interpretacion de normas estatales de aplicacion de toda las Comuni-
dades Auténomas de régimen comun (Ley del Impuesto de Sucesiones y Texto
Refundido del ITPyAJD, compatibilidad entre el Impuesto de Sucesiones y el
IAJD, determinacién de la cuantia y cosa valuable, alcance de la inscribilidad en
Registros,...). Por tanto, el tratamiento de esta cuestion deberia ser uniforme en
todas las Comunidades Auténomas de régimen comun en las que se admiten
los pactos sucesorios, y sin embargo no lo es; Aragén es la tinica Comunidad
Auténoma en la actualidad en la que se exige la liquidacién por AJD".

— Segtn el articulo 2 de la Ley General Tributaria, el hecho imponible de los
impuestos debe poner de manifiesto la capacidad econémica del contribuyente.
Y si analizamos la posicién juridica del instituido en pacto sucesorio a titulo
singular para después de los dias, resulta que no se le transmite la propiedad,
ni tiene el uso ni la posesion del bien legado; como indica Carmen Bayop, su
posicion es personalisima y, por lo tanto indisponible inter vivos, no representa
un valor econémico, ni ninguna posibilidad de enajenacion, siendo también
inembargable; s6lo ostenta una expectativa de adquirir el bien al fallecimiento
del instituyente que ademas puede ser frustrada si se dispone del bien objeto
de legado conforme al articulo 393 CDFA. Como concluye Adolfo CALATAYUD

109. Invocando en este sentido la Resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Regional
de Aragoén de 22 de enero de 2010. En los mismos términos, la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Aragon, Sala de lo Contencioso, de 28 de febrero de 2014, para un supuesto de donacién
mortis causa. La argumentacién del Tribunal: «Es claro que el hecho imponible acaece para después de los
dias de la causante pues, al realizarse la donacion mortis causa, todavia no se habia producido el fallecimiento de
este, por lo que el devengo del Impuesto y la adquisicién del bien, al no estar sujeto al Impuesto de sucesiones,
resulta sujeto al Impuesto de Actos Juridicos Documentados».

110. Intervenciéon de Javier ONATE CUADROS.

111. No obstante, aptintese que la Direcciéon General de Tributos del Ministerio de Hacienda
si que consider6 sujeto a AJD un supuesto de revocacioén de pacto sucesorio —Consulta Vinculante
V2102-10, de 22/09/2010—.
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SIERRA, su posicion es mds segura que la que tiene el instituido en testamento,
pero en absoluto definitiva, no produciendo ninguna consecuencia de naturaleza
patrimonial.

— Coincidiendo con la introduccién de este criterio por la administracion tri-
butaria aragonesa, el niimero de pactos sucesorios para después de los dias otor-
gados en Aragoén se redujo practicamente a la mitad'?. Hay que ser consciente
que las cifras que aportan las estadisticas son tan exiguas que es muy dificil
establecer con rotundidad y con caracter concluyente una relacién causa-efecto;
pero igual y precisamente por eso, por ser tan escasos en la actualidad los pactos
para después de los dias, hay que ser especialmente prudentes en la introduccién
de medidas que puedan provocar su desaparicion.

— Igual que se afirmaba que en los pactos de presente existia la sospecha
de que fuesen un medio para eludir el pago del Impuesto de Donaciones, en los
pactos sucesorios para después de los dias no existe tal. La opcién entre orde-
nar la sucesién mediante pacto para después de los dias en vez de mediante
testamento responderd a diferentes motivaciones, algunas de las cuales se han
expuesto, pero ninguna de cardcter fiscal. Y ante la disyuntiva del otorgamiento
de un testamento sin ningtin coste fiscal o el de un pacto sucesorio en el que la
incidencia del AJD puede acarrear el pago de uno o varios miles de euros, la
decision mas frecuente serd optar por el testamento y desechar el pacto. No es de
extrafar que algunos autores hablen de «derogacién fiscal» de esta institucion.

— En dltimo término, si la 16gica del razonar juridico-tributario lleva a la
conclusion de que es inevitable la sujecion al AJD de los pactos sucesorios para
después de los dias, el legislador aragonés deberia explorar sus competencias
normativas en la modalidad Actos Juridicos Documentados, al amparo del
articulo 49 de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, para establecer deducciones y
bonificaciones de la cuota'.

En definitiva, para el aragonés que conozca la instituciéon de los pactos suce-
sorios, y que esté convencido de sus ventajas hasta el punto de superar su inicial
reticencia a su irrevocabilidad, el otorgamiento de dichos pactos, ya sean de
presente o para después de los dias, le va a conllevar un tratamiento fiscal mas
oneroso que si opta por el testamento como modo ordenar su sucesion, por lo que
en la mayoria de las ocasiones optarad por este tultimo. De ahi que la expresion
«maltrato fiscal» de los pactos sucesorios deba considerarse, desgraciadamente,
acertada.

112. En el afio 2009, se habian otorgado en Aragén 76 pactos sucesorios para después de los dias;
en el afno 2010, en el que se introdujo el nuevo criterio, 63; en el afio 2011 sélo se otorgaron 37.

113. No parece que, en atencién al nimero de pactos para después de los dias que se otorgan,
supusiese ningtn desequilibrio para las arcas publicas. Téngase en cuenta ademads que estos pactos
vendrian a reemplazar el otorgamiento de testamentos, que no representan ningtn ingreso fiscal.
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6. CONCLUSIONES

1°.— La manifestacion tradicional de la sucesién contractual en Aragén, es
decir, el heredamiento universal pactado en capitulaciones matrimoniales dentro
del ambito de la Casa aragonesa, por el cual los contrayentes pactan que un hijo
o hija del matrimonio serd heredero universal de la casa y de los bienes, practi-
camente ha desaparecido en la actualidad.

2°—Elrecurso a los pactos sucesorios como modo de ordenar voluntariamente
la sucesion es rara o escasamente utilizado en la actualidad en Aragén, motivado
fundamentalmente por su desconocimiento, las dificultades que entrafia su revo-
caciéon y un tratamiento tributario gravoso. Hace falta una «cultura del pacto
sucesorio».

3°.— No obstante ello, Aragén cuenta con una de las legislaciones en esta
materia mas completas y avanzadas de nuestro entorno. Cabe preguntarse acerca
de la necesidad de tal regulacion. La respuesta ha de ser afirmativa, utilizando las
mismas palabras de José Maria CASTAN VAzZQUEZ cuando esta cuestion se plante6
en los trabajos previos a la Compilacion:

— «Es preferible que los casos, pocos o muchos, que se presenten de institu-
cién contractual de heredero tengan perfectamente previstos sus efectos»;

— Y «cabe incluso sospechar un posible renacimiento de la sucesiéon contrac-
tual en el futuro».

4°.— Los pactos sucesorios pueden atender intereses dignos de protecciéon
de forma mas ventajosa que el testamento, proporcionando certeza, seguridad
juridica y evitando futuras disputas.

La funcién de los pactos sucesorios no va a consistir en reemplazar con cardc-
ter general el predominio de la sucesion testada, pero si de complementarla en
algunos casos.

5°— Por ultimo, a la Comunidad Auténoma le corresponde la competencia
exclusiva en materia de «conservacion, modificacion y desarrollo del Derecho foral ara-
gonés», segun el articulo 71 de nuestro Estatuto. Compete a los poderes puiblicos
la adopcién de medidas de conservacion y fomento de los pactos sucesorios, no
sOlo tendentes a su difusién o conocimiento, o de modificacién de la legislacion
en algun aspecto concreto, sino sobre todo de carécter tributario, regulando las
particularidades fiscales de la sucesion mortis causa en Aragoén.

El objetivo no es premiar a los pactos sucesorios, sino que cuando un arago-
nés se enfrente a la disyuntiva de ordenar su sucesién mediante pacto o testa-
mento, pueda optar en condiciones de igualdad a unos o a otros.
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F. JAVIER ONATE CUADROS

Notario de San Sebastian

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.- 2. PRINCIPIOS GENERALES DE LA TRIBUTACION
DE LOS ACTOS A TITULO GRATUITO.~ 3. TRIBUTACION POR IMPUESTO SOBRE
SUCESIONES Y DONACIONES.~ 4. TRIBUTACION DE LOS PACTOS SUCESORIOS
DE INSTITUCION EN LA REGULACION ESTATAL. EXAMEN DE LA SITUACION EN
ARAGON: 4.1. Tributacién de los pactos sucesorios con transmisién en vida del institu-
yente.—4.2. Tributacién de los pactos sucesorios con eficacia post mortem (para después de
los dias).~ 5. TRIBUTACION DE LOS PACTOS SUCESORIOS DE INSTITUCION EN EL
PAIS VASCO. EXAMEN ESPECIAL DE LA SITUACION EN GIPUZKOA .~ ANEXOS.

1. INTRODUCCION

Buenas tardes. Queria comenzar mi intervencién agradeciendo en primer
lugar como aragonés, tanto civil como afectivo, a nuestra querida institucion del
Justicia de Aragén, representada en este acto por su actual titular, Don Angel
Dolado, de tan rancio abolengo historico como necesidad en los tiempos actuales,
la organizacion de estos XXIX Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, que
han alcanzado un merecido prestigio que confio no decaiga tras mi exposicion.

En segundo lugar, nobleza obliga, a mis comparferos y sin embargo grandes
amigos Damaso Cruz, Decano del Ilustre Colegio Notarial de Aragén, Adolfo
Calatayud y Fermin Moreno, que con generosidad tan infinita como su temeri-
dad, insistieron en proponerme como coponente y en defender mi nominacién.

A los coponentes, muy especialmente a mi companfiero Javier Palazén, con
quien he trabajado codo con codo en la elaboracion de esta ponencia, que es tan
suya como mia, al menos en todo aquello que no sea erréneo o inexacto, que sera
responsabilidad exclusivamente mia.
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Y finalmente, a las personas e instituciones que han colaborado en la organi-
zacion del evento y a los asistentes, muchos companeros y comparieras a quienes
me alegro de ver después de muchos, demasiados afos, especialmente a José
Luis Merino, por sus amables palabras de presentacion.

Y tras los agradecimientos de rigor, una advertencia no menos obligada. Aun-
que mi ejercicio como notario en San Sebastian desde finales del siglo pasado
ha sido compatible con el seguimiento y estudio del derecho foral aragonés y de
sus avatares fiscales, actividad siempre satisfactoria tanto en el plano intelectual
como en el de los afectos, sin embargo es obvio que por la falta de contacto con
la practica diaria, el nivel y profundidad de mis conocimientos no puede estar
a la altura de los de los presentes, a quienes ruego su indulgencia y magnani-
midad si algo de lo que exponga a continuacién chirria con aspectos concretos
de la regulacién o de la practica aragonesa, que voy a tratar de analizar desde el
punto de vista de la nueva legislacion vasca, con la que tiene tanto indudables
similitudes como importantes diferencias.

Como cuestion previa, es imprescindible sefialar que asi como la regulacion
civil de los pactos sucesorios en el Pais Vasco establecida por la Ley del Parla-
mento vasco 5/2015, del Derecho civil vasco (en vigor desde el 3 de octubre de
2015) es comun para toda la Comunidad Auténoma Vasca (en adelante, CAV),
la normativa fiscal en todos sus aspectos normativos, asi como de recaudacion,
gestion e inspeccion, conforme a la Ley 12/2002, de 23 de mayo, por la que se
aprueba el Concierto Econémico con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco,
es de la competencia exclusiva de las Diputaciones Forales, en lo que respecta al
objeto de esta ponencia.

En efecto, de acuerdo con el art. 7.6 de la Ley de Territorios Histéricos (ofi-
cialmente, Ley 27/1983, de 25 de noviembre, de Relaciones entre las Instituciones
Comunes de la Comunidad Auténoma y los Organos Forales de sus Territo-
rios Historicos), la normativa tributaria vasca no es aprobada por el Parlamento
Vasco, sino por las Juntas Generales de las respectivas Diputaciones Forales por
medio de las llamadas Normas Forales.

Esto implica que en materia de tributacién cada TH tiene normativa propia,
con aspectos armonizados entre ellas y también con numerosas especialidades
normativas y distinta practica administrativa en cada provincia. Para armonizar
los aspectos mas importantes de cada normativa, existe un érgano de coordina-
cién tributaria, el Consejo Vasco de Finanzas, formado por el Gobierno Vasco
y las tres Diputaciones (téngase en cuenta que aproximadamente un 70% de lo
recaudado por éstas se transfiere al Gobierno Vasco). Pese a ello, existen diferen-
cias tributarias entre los Territorios, que pueden llegar a ser notables.

Con esta puntualizacion, por razones de claridad expositiva y por ser la nor-
mativa tributaria que mejor conozco por razén de mi ejercicio en San Sebastian,
me referiré exclusivamente a la vigente en el TH de Gipuzkoa, salvo que expre-
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samente indique lo contrario. En todo caso, en lo tocante a los pactos sucesorios,
las Haciendas Forales alavesa y guipuzcoana suelen seguir los criterios genéricos
de la vizcaina, aunque sin sentirse vinculadas por ellos, apartdndose de ellos
cuando lo consideran oportuno.

Por otra parte, aunque no es objeto de esta ponencia, es preciso apuntar que
las normas de fijacién de los puntos de conexion para determinar tanto la norma-
tiva fiscal como la competencia administrativa, foral o estatal, para la exaccién de
los tributos establecidos en la LCE (recientemente actualizados) no siempre son
coincidentes con los de la Ley del Convenio Econémico con la Comunidad Foral
de Navarra o en la Ley de Cesién de Tributos a las CC.AA. de régimen comun.

2. PRINCIPIOS GENERALES DE LA TRIBUTACION DE LOS ACTOS A
TITULO GRATUITO

Toda transmisién gratuita entre personas fisicas es susceptible de gravamen
por tres impuestos diferentes: El Impuesto sobre Donaciones y Sucesiones (ISD),
el Impuesto Municipal sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Natura-
leza Urbana (plusvalia municipal, IIVTNU) y el IRPE.

La tributacién por estos dos tltimos impuestos es sorprendente o, cuando
menos, claramente cuestionable. En buena l6gica, no parece que haya posible dis-
cusion en considerar que toda transmision a titulo gratuito implica una pérdida
patrimonial para el transmitente. Sin embargo, la normativa del IRPF considera
que en caso de transmision gratuita inter vivos se produce una alteracion patri-
monial que revela una ganancia implicita en el transmitente.

Lo l6gico seria compensarla con la disminucién patrimonial que experimenta
el transmitente, con el limite si se quiere de las ganancias patrimoniales del sujeto
pasivo a fin de que éste no pueda ver reducida su tributaciéon por renta cuando
efectiia transmisiones gratuitas a terceros mediante la compensaciéon con otras
ganancias patrimoniales. Sin embargo la normativa del Impuesto es durisima:
Hay ganancia patrimonial por la variaciéon patrimonial manifestada y no se com-
puta la pérdida patrimonial por la transmision lucrativa inter vivos (arts. 33, 34
y 36 LIRPF):

Art. 33 LIRPF: «Concepto.

1. Son ganancias y pérdidas patrimoniales las variaciones en el valor del patri-
monio del contribuyente que se pongan de manifiesto con ocasién de cualquier
alteracién en la composicién de aquél, salvo que por esta Ley se califiquen como
rendimientos. (...)

3. Se estimard que no existe ganancia o pérdida patrimonial en los siguientes
supuestos: (...)

b) Con ocasién de transmisiones lucrativas por causa de muerte del contri-
buyente.
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¢) Con ocasion de las transmisiones lucrativas de empresas o participaciones a
las que se refiere el apartado 6 del articulo 20 de la Ley 29/1987, de 18 de diciem-
bre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. (...)

e) Con ocasion de las aportaciones a los patrimonios protegidos constituidos
a favor de personas con discapacidad.

4. Estaran exentas del Impuesto las ganancias patrimoniales que se pongan
de manifiesto:

a) Con ocasién de las donaciones que se efectien a las entidades citadas en el
articulo 68.3 de esta Ley.

5. No se computardn como pérdidas patrimoniales las siguientes:
c) Las debidas a transmisiones lucrativas por actos inter vivos o a liberalidades».

«Articulo 34. Importe de las ganancias o pérdidas patrimoniales. Norma
general».

1. El importe de las ganancias o pérdidas patrimoniales sera:

a) En el supuesto de transmision onerosa o lucrativa, la diferencia entre los
valores de adquisicién y transmisién de los elementos patrimoniales. (...)»

«Articulo 36. Transmisiones a titulo lucrativo.

Cuando la adquisicién o la transmision hubiera sido a titulo lucrativo se apli-
caran las reglas del articulo anterior, tomando por importe real de los valores res-

pectivos aquellos que resulten de la aplicacién de las normas del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, sin que puedan exceder del valor de mercado».

Aparte de razones de tipo ideoldgico, la tinica razén que explicaria este proce-
der seria evitar la elusion fiscal generalizada que se produciria mediante el simple
expediente de transmitir en vez de a titulo oneroso, a titulo gratuito y luego éste a
titulo oneroso a un tercero a fin de evitar la tributacién de la ganancia patrimonial.
Sin embargo atajar este problema seria bien sencillo, pues bastaria con considerar
que en la adquisicién a titulo gratuito no se produce una actualizacion del valor
de adquisicién, teniéndose en cuenta para el célculo de la ganancia patrimonial el
valor de la dltima adquisicion onerosa. Y aunque de forma muy timida y limitada
exclusivamente a determinadas transmisiones de presente verificadas en pacto
sucesorio, ésta es la idea que inspira la soluciéon de la norma fiscal guipuzcoana
(también la alavesa y vizcaina) a que mds adelante me referiré con detalle.

Lo sefhalado para el IRPF sirve también para el IIVTNU. Con matizaciones
importantes. De una parte, porque en este tributo no entran en juego los incre-
mentos patrimoniales manifestados por los diferentes valores de adquisicion y
enajenacion: la simple variacién, naturalmente al alza, de los valores catastrales
del suelo, ya es presupuesto del hecho imponible. Y de otra, porque la indudable
similitud en el tratamiento fiscal en ambos impuestos podria implicar para el
tratamiento en IRPF la misma tacha de confiscatoriedad que afecta al IIVINU.

En efecto, el TC ha tenido la oportunidad de fijar algunos criterios consoli-
dados:
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— Las SSTC 26/2017, de 16 de febrero (Norma Foral de Guiptizcoa); 37/2017,
de 1 de marzo (Norma foral de Alava); 48/2017, de 27 de abril (Norma Foral
de Alava); 59/2017, de 11 de mayo (referida a la Ley de Haciendas Locales) y
72/2017, de 5 de junio, (Ley Foral navarra), declararon la nulidad parcial por
inconstitucionalidad de determinados articulos referidos a la plusvalia munici-
pal «tnicamente en la medida en que someten a tributacién situaciones de inexis-
tencia de incrementos de valor», es decir en caso de existir pérdida patrimonial.

— La STC 107/2019, de 30 de septiembre, precisamente sobre un asunto de
Zaragoza, establece la misma consecuencia porque «se estaria tributando por
una renta inexistente, virtual o ficticia. Ello es contrario a los principios consti-
tucionales de capacidad econémica y no confiscatoriedad» pero «tnicamente en
aquellos casos en los que la cuota a satisfacer es superior al incremento patrimo-
nial realmente obtenido por el contribuyente. Eso si, la inconstitucionalidad asi
apreciada no puede extenderse, sin embargo, como pretende el 6érgano judicial,
al ... (tipo de gravamen), pues el vicio declarado se halla exclusivamente en la
forma de determinar la base imponible ...».

La Sentencia 1591/2018 del Tribunal Supremo de 7 de noviembre ya declaré
como valores validos a efectos de prueba, los consignados en las correspondien-
tes escrituras publicas.

Parece indudable que esta doctrina deberia aplicarse a las transmisiones a
titulo gratuito, donde por definicién, «todo es pérdida patrimonial».

Y con la maxima prudencia que exige el intento de extrapolacion de esta doc-
trina a la tributacién de las ganancias patrimoniales en IRPF, no pareceria osado
aplicar los mismos razonamientos, maxime teniendo en cuenta la deduccion
parcial de lo pagado por IIVINU en IRPF, lo que ha hecho considerar a buena
parte de la doctrina que se trata de una tributacién distribuida en dos impuestos
diferentes, a fin de evitar la tacha de doble imposicion.

3. TRIBUTACION POR IMPUESTO SOBRE SUCESIONES Y DONACIONES

A pesar de que en muchos casos es el que menor carga fiscal implica por si
mismo, el impuesto directo que grava genuinamente las transmisiones a titulo
gratuito es el ISD. Senala el art. 3 LISD:

«Articulo 3. Hecho imponible.
1. Constituye el hecho imponible:

a) La adquisicion de bienes y derechos por herencia, legado o cualquier otro
titulo sucesorio.

b) La adquisicion de bienes y derechos por donacién o cualquier otro negocio
juridico a titulo gratuito, “intervivos”».

A pesar de su tratamiento normativo conjunto, la tradicional equiparacion
de las transmisiones lucrativas inter vivos y mortis causa tiene sin embargo nume-
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rosas excepciones. El legislador frecuentemente opta por aplicar a las transmi-
siones mortis causa un tratamiento fiscal mas benigno que a las lucrativas inter
vivos, como respuesta a la impopularidad, cada vez mas creciente, del llamado
«impuesto a la muerte». Ya hemos visto la exencién de IRPF de la llamada «plus-
valia del muerto» (art. 33.3. b) LIRPF, la actualizacion del valor patrimonial de los
bienes por fallecimiento de su titular estd exenta de gravamen). Se aflade ademas
la posibilidad de la exencién prevista en el TRLHL:

«Articulo 108. Tipo de gravamen. Cuota integra y cuota liquida. (...)

4. Las ordenanzas fiscales podran regular una bonificacién de hasta el 95 por
ciento de la cuota integra del impuesto, en las transmisiones de terrenos, y en la
transmision o constitucion de derechos reales de goce limitativos del dominio,
realizadas a titulo lucrativo por causa de muerte a favor de los descendientes y
adoptados, los conyuges y los ascendientes y adoptantes».

Sin embargo, en el marco del ejercicio de sus competencias, muchas CC.AA.
siguiendo la estela de Madrid y Valencia (no es el caso de Aragén) han ido pro-
gresivamente equiparando el régimen fiscal en ISD de donaciones y sucesiones
en lo relativo a tipos y minimos exentos, considerando implicitamente las dona-
ciones en el &mbito familiar como parte integrante de un complejo negocial que
en ultima instancia trata de planificar la sucesién a favor de los futuros herede-
ros. El propio legislador fiscal no es ajeno del todo a esta idea cuando establece
normas de acumulacién de donaciones y sucesiones a la hora de determinar la
base imponible. Esta tendencia sirve de punto de partida para el anélisis del
concreto tratamiento tributario de los pactos sucesorios.

En el sistema sucesorio del Cédigo Civil, con contadisimas excepciones (arts.
826 y 831 CC), existe una relacién una relacién biunivoca entre fallecimiento y
herencia: S6lo se concibe la existencia de una herencia con muerto y sin muerto
no hay herencia. Sin embargo, en los territorios con derecho civil propio esta
relacién se rompe. En efecto, instituciones como el heredero de confianza, el
poder testatorio, la fiducia sucesoria en suma, implican la existencia de heren-
cias pendientes de asignacion, esto es, de muertos sin herencia. Y en los pactos
sucesorios, cuanto implican la transmision de presente de bienes determinados a
cuenta de la herencia futura o de la renuncia a aquélla, implican la anticipacion
del fenémeno sucesorio al inevitable hecho biolégico, esto es, que haya herencias
sin muerto.

De entrada, nos encontramos con un primer problema de calificacién en
Derecho civil: La entrega o transmisién de bienes de presente por virtud de
pacto sucesorio, jes donacién o sucesion? Aunque la respuesta es clara desde
el punto de vista tedrico, en determinados casos limite la cuestion se oscurece
considerablemente. Por ejemplo, en el caso de la RDGRN 20-2-2017 se admiti6
una donacién inter vivos con eficacia post mortem, mientras que la de 27-3-2019
calific6 como donacién mortis causa no inscribible una donacién condicionada a
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la muerte del donante en que éste se reservaba la facultad de disponer «para si»
los bienes donados por la simple decisién de recuperarlos sin mas.

Ahora bien, una vez determinada con precision en el plano del derecho civil
un negocio juridico como inter vivos o mortis causa, ;seria vinculante en el plano
fiscal?

En principio aunque seria lo deseable, no tendria por qué ser asi forzosa-
mente. Como sefialé magistralmente mi distinguido coponente y Director Gene-
ral de Tributos de la DGA Francisco Pozuelo, en su discurso de ingreso en la
Real Academia Aragonesa de Derecho y Legislacién, el legislador fiscal no esta
obligado a aceptar hasta sus ultimas consecuencias la calificacion civil de los
actos juridicos y tiene un amplisimo margen para definir y delimitar los hechos
imponibles, hasta el punto, ahadiria yo, de utilizar de forma generalizada una
técnica similar a la de los «conceptos auténomos» muy frecuente en los Regla-
mentos y Directivas de la Unién Europea, a los tinicos efectos de la aplicacién
de determinadas normas fiscales.

Esta forma de proceder, empero, no puede entenderse de forma ilimitada, ya
que su abuso puede dar al traste con la unidad del ordenamiento juridico que
no es s6lo un axioma dogmatico mas o menos discutible, sino quizas la tltima
garantia de los principios constitucionales de interdiccion de la arbitrariedad y
seguridad juridica. Que el legislador fiscal no esté maniatado por la regulaciéon
civil, no significa que pueda actuar indiscriminadamente al margen de aquella y
mucho menos, frontalmente en contra. Una actuacién de este tipo seria incons-
titucional, por ser contraria al art. 9.3 CE.

Su utilizacién estd plenamente justificada en aquellos supuestos en que no
existe un razonable consenso en la doctrina y jurisprudencia civil o en aque-
llos en que por mor de la autonomia de la voluntad, los interesados construyen
negocios juridicos complejos con la finalidad de acogerse a un tratamiento fiscal
mas benévolo. Para estos casos, las propias normas fiscales han desarrollado una
profusa normativa que trata de acotar la cada vez mas delgada linea que separa
la economia de opcion del propésito de elusion fiscal, construccién que ha obje-
tivado el fraude a la ley tributaria, de mas dificil apreciacién.

En el caso concreto del ISD, lo anteriormente senalado se traduce en dos
importantes preceptos del RISD (RD 1629/1991):

«Articulo 7. Principio de calificacién.

El Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones se exigira con arreglo a la verda-
dera naturaleza del acto o contrato que sea causa de la adquisicion, cualquiera
que sea la forma elegida o la denominacion utilizada por los interesados, prescin-
diendo de los defectos intrinsecos o de forma que puedan afectar a su validez y
eficacia, sin perjuicio del derecho a la devolucién en los casos que proceda.

Articulo 8. Concurrencia de condiciones.
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Cuando el acto o contrato que sea causa de un incremento patrimonial sujeto
al Impuesto esté sometido al cumplimiento de una condicién, su calificacién se
realizara con arreglo a las prescripciones de la legislacion civil. Si se calificare
como suspensiva no se liquidara el Impuesto hasta que la condiciéon se cumpla,
pudiendo procederse a la inscripcion de los bienes en los Registros ptblicos siem-
pre que se haga constar al margen del asiento practicado el aplazamiento de la
liquidacién. Si se calificare como resolutoria, se exigird el Impuesto, desde luego,
sin perjuicio de la devolucién que proceda en el caso de cumplirse la condicién».

Este mismo principio es establecido por el TRITPA]JD:

«Articulo 2.

1. El impuesto se exigira con arreglo a la verdadera naturaleza juridica del
acto o contrato liquidable, cualquiera que sea la denominacién que las partes le
hayan dado, prescindiendo de los defectos, tanto de forma como intrinsecos, que
puedan afectar a su validez y eficacia.

2. En los actos o contratos en que medie alguna condicién, su calificacién se
hard con arreglo a las prescripciones contenidas en el Cédigo Civil. Si fuere sus-
pensiva no se liquidara el impuesto hasta que ésta se cumpla, haciéndose constar
el aplazamiento de la liquidacién en la inscripcién de bienes en el registro ptblico
correspondiente. Si la condicion fuere resolutoria, se exigira el impuesto, desde
luego, a reserva, cuando la condicién se cumpla, de hacer la oportuna devoluciéon
segun las reglas del articulo 57.

Articulo 3.

Para la calificacion juridica de los bienes sujetos al impuesto por razén de su
distinta naturaleza, destino, uso o aplicacién, se estara a lo que respecto al particu-
lar dispone el Cédigo Civil o, en su defecto, el Derecho Administrativo».

Como vemos, tanto el ISD como el ITPAJD son tributos de caracter marcada-
mente técnico en que el respeto de la consideracién civil de los hechos imponi-
bles es vital. Desde Aragoén, al igual que desde otros territorios con derecho civil
propio, es tan criticable como descriptivo del estado de la cuestién, la mencién al
«Cédigo Civil» en lugar de al «Derecho Civil», como seria obligado, tanto desde
el punto de vista del reconocimiento del hecho incontrovertible que supone la
pluralidad legislativa en esta materia, constitucionalmente garantizada, como
desde la realidad incontestable de la existencia en los derechos forales de ins-
tituciones juridicas desconocidas en el derecho civil comtin cuyo tratamiento
tributario puede resultar problematico.

En este sentido, con mis compaferos de mesa, Pozuelo y Merino concuerdo
en que no se puede hablar propiamente de un maltrato consciente y deliberado
del legislador fiscal estatal al derecho foral, sino més bien de una ignorancia —
culpable, diria yo, pues el principio de que la ignorancia de las leyes no excusa
de su cumplimiento obliga con mayor rigor a las autoridades y poderes publicos
que al resto de los ciudadanos— acerca de su existencia, con la consiguiente
inseguridad en su tratamiento tributario. La dificultad inherente a los supuestos
facticos a los que se aplican estos tributos, su cardcter residual en el conjunto
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del sistema tributario, el fraccionamiento de la competencia normativa entre el
Estado y las CC.AA. y la ignorancia de muchas instituciones civiles forales, plan-
tean numerosos problemas de encaje.

Pero discrepo con ellos en el sentido de que este papel maltratador de las
instituciones forales, paraddjicamente, ha sido asumido por la DGA, al menos en
mi percepcién como observador externo, con el deliberado y proclamado propo-
sito de evitar que las instituciones forales sean utilizadas de forma torticera de
elusion fiscal. Lo desarrollo a continuacion.

Senala la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de
financiacién de las Comunidades Auténomas de régimen comun:

«Articulo 45. Titularidad de competencias.

1. La titularidad de las competencias normativas y de aplicacion de los tributos
cuyo rendimiento se cede a las Comunidades Auténomas, de la potestad sancio-
nadora, asi como la revisién de los actos dictados en ejercicio de las competencias
citadas, corresponde al Estado. (...)

Articulo 48. Alcance de las competencias normativas en el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones.

1. En el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, las Comunidades Auténo-
mas podran asumir competencias normativas sobre:

a) Reducciones de la base imponible: Las Comunidades Auténomas podran
crear, tanto para las transmisiones ““inter vivos™, como para las mortis causa, las
reducciones que consideren convenientes, siempre que respondan a circunstancias
de caracter econémico o social propias de la Comunidad Auténoma de que se trate.

Asimismo, las Comunidades Auténomas podrén regular las establecidas por
la normativa del Estado, manteniéndolas en condiciones analogas a las estable-
cidas por éste o mejordndolas mediante el aumento del importe o del porcentaje
de reduccién, la ampliacion de las personas que puedan acogerse a la misma o la
disminucién de los requisitos para poder aplicarla.

Cuando las Comunidades Auténomas creen sus propias reducciones, éstas se
aplicaran con posterioridad a las establecidas por la normativa del Estado. Si la
actividad de la Comunidad Auténoma consistiese en mejorar una reduccion esta-
tal, la reduccion mejorada sustituird, en esa Comunidad Auténoma, a la reduccién
estatal. A estos efectos, las Comunidades Auténomas, al tiempo de regular las
reducciones aplicables deberan especificar si la reduccién es propia o consiste en
una mejora de la del Estado.

b) Tarifa del impuesto.
¢) Cuantias y coeficientes del patrimonio preexistente.
d) Deducciones y bonificaciones de la cuota.

Las deducciones y bonificaciones aprobadas por las Comunidades Auténo-
mas resultardn, en todo caso, compatibles con las deducciones y bonificaciones
establecidas en la normativa estatal reguladora del impuesto y no podran suponer
una modificacién de las mismas. Estas deducciones y bonificaciones autonémicas
se aplicaran con posterioridad a las reguladas por la normativa del Estado. (...)
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Articulo 49. Alcance de las competencias normativas en el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

1. En el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados, las Comunidades Auténomas podrdn asumir competencias normativas
sobre:

a) Tipos de gravamen: En relacién con la modalidad «Transmisiones Patrimo-
niales Onerosas», las Comunidades Auténomas podran regular el tipo de grava-
men en:

Concesiones administrativas.

Transmision de bienes muebles e inmuebles.

Constitucion y cesién de derechos reales que recaigan sobre muebles e inmue-
bles, excepto los derechos reales de garantia.

Arrendamiento de bienes muebles e inmuebles. Los modelos de contrato para
el arrendamiento de inmuebles podran ser elaborados por la propia Comunidad
Auténoma.

En relacién con la modalidad «Actos Juridicos Documentados», las Comunida-
des Auténomas podran regular el tipo de gravamen de los documentos notariales.

b) Deducciones y bonificaciones de la cuota: Las deducciones y bonificacio-
nes aprobadas por las Comunidades Auténomas sélo podrdn afectar a los actos y
documentos sobre los que las Comunidades Auténomas pueden ejercer capacidad
normativa en materia de tipos de gravamen con arreglo a lo dispuesto en la letra
anterior.

En todo caso, resultaran compatibles con las deducciones y bonificaciones
establecidas en la normativa estatal reguladora del impuesto sin que puedan supo-
ner una modificacion de las mismas. Estas deducciones y bonificaciones autoné-
micas se aplicaran con posterioridad a las reguladas por la normativa del Estado.

Ese el &mbito competencial propio de las CC.AA. de régimen comun. Me
interesa subrayar un aspecto por su vital importancia para lo que se va a sos-
tener a continuaciéon: La competencia normativa para la adaptaciéon a determi-
nadas «circunstancias de caracter econémico o social propias de la Comunidad
Auténoma» que obviamente pueden resultar de la existencia de un derecho
civil propio, sélo pueden ser utilizadas para el establecimiento de determinadas
reducciones de la base imponible pero no para aumentarla ni menos atn para
crear por via indirecta un hecho imponible alld donde la normativa sustantiva,
de competencia estatal, no lo establece.

4. TRIBUTACION DE LOS PACTOS SUCESORIOS DE INSTITUCION EN
LA REGULACION ESTATAL. EXAMEN DE LA SITUACION EN ARAGON

Alos efectos del presente trabajo, limitado a los pactos de institucién suceso-
ria, interesa la distincién entre los que implican una transmisién actual o futura
de bienes en vida del instituyente y los que tienen una eficacia transmisora dife-
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rida al momento del fallecimiento de éste. Notese que vamos a estudiar por un
lado los pactos sucesorios con eficacia en vida del instituyente, incluyendo tanto
los pactos con eficacia de presente como los sujetos a plazo o condicién distinta
de su fallecimiento y por otro, los pactos sucesorios con eficacia post mortem o
como se denominan en el derecho aragonés «para después de los dias»'.

4.1. Tributacidén de los pactos sucesorios con transmision en vida del institu-
ente.

En el ISD estatal, recientemente se ha puesto de manifiesto una abundante
conflictividad en torno a la calificacion fiscal de los pactos sucesorios con efi-
cacia de presente. La ignorancia de normativa especifica aplicable a estos pac-
tos, fiel trasunto de su prohibicién en el Cédigo Civil, motivé que las distintas
administraciones, tanto la AEAT como las autonémicas, se pronunciasen por su
tributaciéon como donaciones, lo que en la préctica los condenaba al ostracismo,
ante la desventaja comparativa frente a la tributacién «normal» de la sucesion
mortis causa.

Sin embargo, esta préctica debe considerarse totalmente desterrada en la
actualidad, como consecuencia de distintos pronunciamientos del Tribunal
Supremo, del TS]G y finalmente de la DGT. En el &mbito de los pactos sucesorios
de mejora gallegos, los asimila a todos los efectos, tanto en el ISD como, mucho
mdés importante, en el IRPF a la tributaciéon de la sucesién mortis causa, como
consecuencia obligada de su inequivoca naturaleza juridica civil.

Siguiendo a mi compafiero Vicente Martorell> podemos concluir que:

— No estd sujeta a IRPF la ganancia o pérdida patrimonial puesta de mani-
tiesto en el pacto sucesorio gallego de apartacion o de mejora, que debe recibir
el trato de lo sucesorio (SSTSJG de 16-7-2012, 27-9-2012 y 23-1-2013).

— En sentido contrario, la STS]G 6-2-2013 entendi6 que «en la medida en que
nos encontramos ante un pacto sucesorio en el que se transmiten bienes a favor de los
mejorados sin necesidad de que se abra la sucesion por el fallecimiento del causante, ha
de equipararse a la transmision inter vivos a efectos de su tributacién». Pero dicha Sen-
tencia fue declarada nula por Auto TSJG de 16-5-2013 debido a «un error de inter-
textualizacion en la mecanizacion de la sentencia», siendo sustituida por la STSJG de
19-6-2013, segun la cual, «... estamos ante un pacto sucesorio cuyo devengo se anticipa
al fallecimiento del causante, lo que justifica que se liquide el Impuesto de Sucesiones y
Donaciones y, por tanto, no proceda la tributacion por IRPF».

1. Resulta deliciosamente llamativo que en Aragon se utilice una expresion mds popular —eufe-
mismo incluido—, mientras en Euskadi, tan celosa en el fomento y proteccién de su bellisima lengua
vasca, se utilice una expresion latina mds directa.

2. https://www.notariosyregistradores.com/web/secciones/fiscal/articulos-fiscal/la-mejora-y-apartacion-
gallegas-en-la-practica-cuestiones-transfronterizas/#fiscales.
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Tras diversas vicisitudes del TEARG y TEAC, la cuestién ha sido resuelta por
la STS 9-2-2016 que declara la no sujecion a IRPF de la ganancia o pérdida patri-
monial puesta de manifiesto en el pacto sucesorio gallego de apartacion, criterio
que debe hacerse extensivo a cualquier pacto sucesorio con transmisién de bienes
de presente, como sefal6é la RTEAC de 2-3-2016, en unificacién de doctrina, en
relacién al pacto sucesorio gallego de apartaciéon y también, a regafiadientes las
RRDGT de 17-2-2017 y 18-5-2017. El resultado: jMés de 30.000 pactos sucesorios
de mejora en 2018, un promedio de 82 diarios!**.

En Aragon, la utilizaciéon de los pactos sucesorios con transmisiéon en vida
del instituyente tienen una muy escasa vigencia en la practica. Sin embargo, no
puede achacarse tal situaciéon a una falta de demanda por parte de los ciuda-
danos que, desde luego, no somos mds ajenos a nuestro derecho foral que los
gallegos. Mi impresion es justamente la contraria: los aragoneses somos muy
conscientes de nuestro derecho foral, mientras que los gallegos parece que lo
acaban de descubrir en este punto.

Tampoco a una falta de impulso legislativo o una normativa civil inadecuada.
Maés bien al contrario, como sefala Adolfo Calatayud®, la mera mencién de la
sucesion paccionada como la primera forma de suceder mortis causa (art. 317.1
CDFA) y su pormenorizada regulacion (arts. 377-404 CDFA) son indicativos pre-
cisamente de los contrario.

La causa por la que no se utilizan no es otra que los embates fiscales que ha
sufrido a lo largo de la historia y que, por desgracia, contintian en la actualidad.
Como los presentes conocen mejor que yo la situaciéon, me limitaré a sehalar los
hitos fundamentales:

1) Tradicionalmente, las transmisiones en vida contenidas en pactos suceso-
rios tributaban como donacion.

2) La Instruccién de la DGT de Aragon de 1-3-2010, haciéndose eco del crite-
rio de las consultas vinculantes de la DGT estatal relativas a pactos de definicién

3. https://www.lavozdegalicia.es/noticia/economia/2019/01/15/treinta-mil-gallegos-recibieron-bienes-
herencias-vida-ultimo-ano/0003_201901G15P30993.htm.

4. Laneutralidad e independencia del TEAC ha sido cuestionada por el Abogado General, que ha
recomendado al TJUE que no admita su competencia para plantear cuestiones prejudiciales ya que «no
cumple los requisitos de independencia necesarios para constituir un érgano jurisdiccional a efectos
de la remisién de cuestiones prejudiciales» dado que sus miembros «no gozan ni de inamovilidad
ni de garantia alguna frente a la destituciéon», elementos que «constituyen un aspecto tradicional e
indispensable de la independencia judicial»). Criterio que ha sido ratificado por la STJUE de 21-1-2020.
Circunstancias que, por el contrario si concurren en los notarios que, a los efectos de los Reglamentos
650/2012, 2016/1103 y 2016/1104, tiene la consideraciéon de «tribunal» y, por tanto podrian quiza
estar facultados para plantear cuestiones prejudiciales en expedientes de jurisdiccién voluntaria cuya
resolucién dependa de la compatibilidad de una disposicién interna con determinadas disposiciones
de dichos reglamentos.

5. En escrito de recurso pendiente de resolucion.
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de Baleares y pactos de mejora de Galicia®, considera que tienen caracter suce-
sorio. El mismo criterio fue seguido por la Resolucion del TEAR de Aragén de
26-11-2009. Pero habia truco: En aquel momento el minimo exento en sucesiones
era de 150.000 euros y en donaciones de 300.000.

3) E1 1 de enero de 2018, manteniéndose su tratamiento fiscal como sucesion,
desaparece la bonificaciéon de 300.000 de donaciones.

4) La Ley 10/2018, de 6 de septiembre, de medidas relativas al Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones amplia el minimo exento por sucesiones a 500.000
euros. Sin embargo, La RDGT-A de 18-10-2018 considera no aplicables tales bene-
ficios a los pactos de presente.

Esta Resolucién, cuya fecha es anterior a la entrada en vigor de la Ley, pre-
tende realizar, sin tener a mi juicio competencia para ello’, una interpretacion
auténtica de las intenciones del legislador. Y toma como punto de referencia para
llegar a tal conclusion la exposiciéon de motivos de la Ley en la que se puede leer
lo siguiente:

«Mas alla del beneficio singular que pueda reportar a los contribuyentes, el
establecimiento o aumento de reducciones propias en este impuesto reconoce la
especial situacion que sobreviene cuando fallece un familiar cercano. En ese sen-
tido, la adquisicion lucrativa que se produce en vida del transmitente, también
gravada en este impuesto, no tiene la misma significacién que la que obtiene un
causahabiente después del fallecimiento de su familiar. Por eso, la mejora en la
situacion patrimonial del conyuge, ascendientes y descendientes, tras el falleci-
miento del causante, se hace acreedora de un mejor trato fiscal que el producido
entre esas mismas personas antes del obito».

En consecuencia, contintda la Resolucion sehalando que:

«Por tanto, en atencién a lo que el espiritu y finalidad de la ley revela, esta
reduccién no procede en los pactos sucesorios que, aun teniendo civilmente tal
naturaleza, supongan una transmision de bienes en vida del causante. Esta inter-
pretacion es la que ya recoge la contestacion a la consulta vinculante n® 4/2018 de
este centro directivo, que se puede consultar en nuestra pagina web».

La verdad es que el razonamiento me produjo —y me sigue produciendo—
perplejidad. Considerar que a las instituciones sucesorias no se les aplican las
reducciones previstas para las adquisiciones sucesorias requiere un considerable
ejercicio dialéctico y argumentativo que yo, desde luego, dejo para otros. Lo del
dolor como fuente del derecho fiscal, también. Aunque bien pensado, quizas

6. Consultas vinculantes 0508-05 y 2404-06

7. Es obvia la facultad administrativa para interpretar la Ley, cualquier ley, pero también que
dicha interpretacién jamds puede ser tenida como auténtica e irrefutable, pudiendo ser cuestionada
ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, donde deberia apreciarse una igualdad procesal y
material entre las diversas interpretaciones sustentadas por las partes del eventual proceso.
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modular el rigorismo propio en la formulacién y no digamos ya la aplicacion del
derecho tributario en virtud del sufrimiento impetrado en la persona del contri-
buyente contribuya a abrir una nueva via en una interpretacion y aplicacion més
humana del derecho fiscal.

Pero yo, que me considero ante todo un jurista practico formado en una
vision que podriamos llamar clésica del derecho, ajena al postmodernismo hiper-
positivista, prefiero apegarme al terreno que conozco o, al menos me resulta
familiar. Y me viene a la cabeza la distincién entre la causa objetiva de los actos
juridicos (y legislar es un acto juridico) y la motivacion subjetiva de las partes,
que carece de relevancia juridica salvo que se haya erigido en elemento causal
del acto®. La causa es fuente del derecho o, si se quiere, un elemento esencial del
acto juridico, los motivos, no. O dicho en palabras del profesor Lacruz, cuyos
manuales muchos aqui presentes estudiamos y en tal sentido, somos sus disci-
pulos, la voluntas legis debe prevalecer sobre la voluntas legislatoris.

Por otra parte, no se puede olvidar que, como ha sefialado reiteradamente
el Tribunal Constitucional desde la muy afieja STC 36/81, de 12 de noviembre
«el predmbulo no tiene valor normativo aunque es un elemento a tener en cuenta en la
interpretacion de las Leyes» (E]. 7) precisando la STC 150/1990, de 4 de octubre
(FJ. 2) que «los predmbulos o exposiciones de motivos de las leyes carecen de valor
normativo y no pueden ser objeto de un recurso de inconstitucionalidad», principios
que tanto ha utilizado para no entrar a valorar la inadecuacién constitucional de
determinadas proclamaciones soberanistas de los parlamentos vasco o catalan.

En definitiva, una cosa es que el legislador, en uso legitimo de una opcién de
politica legislativa establezca una mejor tributaciéon de las transmisiones lucra-
tivas que se produzcan en el &mbito de una sucesion mortis causa ante «el dolor
causado por el 6bito» y otra cosa muy distinta es que el 6bito se constituya como
la causa determinante del beneficio fiscal. ; Acaso no hay dolor cuando hay enfer-
medad, el 6bito estd proximo o el futuro causante se encuentra en una situaciéon
personal de dependencia o de creciente deterioro cognitivo? ;Se va a erigir el
legislador, rectius, la administracién aragonesa en cuantificadora del dolor?’.

En mi opinion, si el legislador aragonés hubiera querido aplicar los beneficios
sucesorios tinicamente cuando ya ha fallecido el instituyente, habria tenido facil
excluir de la aplicacién del beneficio a las sucesiones paccionadas, simplemente
reconociéndolos a las adquisiciones sucesorias producidas una vez muerto el

8. «Los motivos son los méviles o impulsos puramente subjetivos (...), ordinariamente irrelevan-
tes y sin trascendencia juridica, a menos que se incorporen a la declaraciéon de voluntad». STS, Sala 1°
6-6-2002. Seguin reiteradisima jurisprudencia, la causa, como elemento esencial del negocio juridico
es un concepto objetivo; el moévil subjetivo es, en principio una realidad extranegocial, a no ser que
se incorpore al negocio como cldusula o condicién».

9. Que no tiene en cuenta si el dbito es anterior o posterior a la transmision mortis causa ni tam-
poco circunstancias susceptibles de modular el dolor que, aun medible, nunca podra serlo mediante
una variable matematica cuantitativa continua.
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causante, cosa que no hizo. A diferencia de otros momentos histdricos en que
la sucesion testamentaria estaba fiscalmente favorecida frente a la intestada o
legal, el legislador aragonés no la ha privilegiado en modo alguno frente a la
paccionada. Ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus, donde la ley no dis-
tingue, no debemos distinguir, dice el antiguo brocardo, al que cabria afnadir el
recordatorio de que la ley obliga también —y sobre todo a— los poderes ptublicos
y a la Administracién, por mas que (o mejor atin porque) haya tenido un papel
preponderante en su elaboracién.

La administracién tributaria no puede pretender que aplicar diferentes bene-
ficios tributarios a las diferentes formas de disponer mortis causa es ser respetuoso
con el diferente tratamiento fiscal de la sucesion y la donacion mediante el sim-
ple expediente de una alusién en una exposicién de motivos cuidadosamente
descontextualizada y que no puede tener otra pretension que hacerse eco de la
creciente impopularidad del ISD, como pone de manifiesto la gran movilizacién
ciudadana contraria, muy intensa en Aragon.

El criterio administrativo lo que pretende y consigue en la préctica es sujetar
las entregas en vida en virtud de pacto sucesorio al régimen fiscal de la donacién.
Se olvida del principio de reserva de ley en la configuracién del hecho imponible,
cuestion en la que el legislador aragonés carece por completo de competencia,
a diferencia del estatal. Por otra parte, no es posible, salvo que asi lo disponga
el legislador fiscal competente para ello, que un mismo acto sea sucesién mortis
causa a efectos de un impuesto —el IRPF— y transmision inter vivos para otro,
el ISD™.

En definitiva, si conforme a la ley civil aragonesa un pacto sucesorio con
eficacia de presente es una instituciéon de naturaleza inequivocamente suceso-
ria y la ley fiscal, sea estatal o aragonesa —restringiendo las reducciones en
la base imponible a las transmisiones mortis causa post mortem—, no establece
expresamente un distinto tratamiento fiscal a las herencias testamentarias y las
contractuales, no es licito establecerlo por la puerta de atras del criterio adminis-
trativo —forzosamente de parte— para acabar asimilandolas a las donaciones.
De este modo se colisiona con el art. 7 RISD que se dice respetar y nos llevamos
por delante una institucién juridica de raigambre incuestionable y capital en el
sistema sucesorio aragoneés.

No se trata de que la administracion aragonesa deba mimar las instituciones
juridicas forales frente a las del derecho civil comtn. Bastarfa con que no utili-
zara el fuego amigo; quiza convendria que el Justicia, como institucién a la que
compete por razén del Estatuto de Autonomia de Aragén la defensa del ordena-
miento juridico aragonés podria decir algo al respecto. En definitiva, en términos

10. No seria argumento contrario el tratamiento en el IIVITNU, pues es establecido por el mismo
legislador, se devenga del mismo modo en las transmisiones gratuitas con independencia de si la
transmision es inter vivos o mortis causa.
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castizos, si se me permite la chanza, volver al tradicional in dubio pro reo frente
al tan generalizado en materia fiscal in dubio, te arreo.

4.2. Tributacion de los pactos sucesorios con eficacia post mortem (para después
de los dias)

Si el criterio respecto de los pactos sucesorios con transmisién de presente
resulta chirriante —y contrario a la jurisprudencia del TS y TEAC—, no menos
resulta la reiterada pretension de someter a tributacion por IAJD los pactos suce-
sorios con eficacia post mortem —para después de los dias— cuando afectan a
bienes inscritos en los Registros de la Propiedad y Mercantiles. Aunque no es el
objeto especifico de esta ponencia, este Foro es particularmente apropiado para
sumarme a la denuncia, cada vez més generalizada, en torno a la contra todo
prondstico vigorosa existencia del IAJD en nuestros dias. En este punto resulta
obligado remitirse en bloque al articulo recientemente publicado por mi compa-
fiero de Valencia Maximo Javier Judrez Gonzalez, en la revista El Notario del Siglo
XXI, del Colegio Notarial de Madrid, en el que de forma insuperable despedaza
sin piedad este tributo.

Antes de entrar en un anélisis muy resumido de sus argumentos, mi primera
reflexion es que tras 30 afios de ejercicio profesional, no he conseguido que nadie
me proporcione una explicacién convincente de en qué consiste su hecho impo-
nible. Seguin Judrez, el IA]JD «Tiene (...) un origen formal: someter a tributacion
determinadas formas documentales (...) radicando su fundamento precisamente
en el «plus» de valor juridico o econémico de los mismos. Por tanto, no es un
impuesto en cuanto no grava ni de manera inmediata ni mediata capacidad eco-
némica alguna». Con contundencia incontestable afiade: «La cuota gradual de
AJD tampoco puede catalogarse como tasa ni como precio publico. La Adminis-
tracion no presta servicio alguno (...) la documentacién notarial y la inscripcion
registral es prestada por profesionales publicos [bajo su exclusiva responsabili-
dad] retribuidos por los usuarios mediante tarifas oficiales (...) que tiene(n) su
cobertura normativa con rango de ley en la disposicién adicional tercera de la
Ley 8/1989, de Tasas y Precios Publicos».. Y concluye que «(...) tanto para los
expertos como para los profanos se contempla como un peaje tributario a la for-
malizacién documental de operaciones que, o bien ya tributan en la imposicién
indirecta, o que no debian de tributar (...).

Alegar que lo gravado es la especial seguridad juridica que el ordenamiento
concede a determinados documentos notariales «de cuantia» e «inscribibles en
los registros de la propiedad y mercantiles» resulta hilarante ... excepto para
el sujeto pasivo del impuesto, claro. La atribucién —en Reglamento y no en la
Ley— de la condicién de sujeto pasivo al «deudor» en los préstamos hipoteca-
rios, cuando el directamente beneficiado de la seguridad juridica es el acreedor,
era radicalmente contraria a su pretendido espiritu y su anulacién en un espec-
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tadculo lamentable de sentencias contradictorias de las secciones y el Pleno de la
Sala 3% del TS, ha concluido el vodevil con su imposicién al acreedor, con serias
dudas acerca de su conformidad con las directivas europeas.

Su inane justificaciéon y su marginal recaudacién deberian conducir a su
supresion, lisa y llana. Un tributo que no es impuesto, tasa ni precio publico, en
que el hecho imponible es una entelequia, la base imponible estd sujeta a una
amplia discrecionalidad administrativa y judicial, cuando no es fijada directa-
mente de forma totalmente arbitraria, sélo puede ser calificado como confisca-
torio. En definitiva, como sefald a este ponente en conversacién informal un
magistrado del TS] del Pais Vasco, las administraciones cobran el IA]D ... porque
pueden hacerlo.

Pero si complicado resulta entender la mera existencia del IAJD, tampoco
resulta facil su encaje o «compatibilidad» con otros impuestos. Con carécter
general, el TRITPAJD establece:

— La incompatibilidad entre ISD, ITP, OS, y AJD. Cuando un acto esté sujeto
—aunque esté exento— a cualquiera de dichos impuestos, no estara no sujeto a
IA]D (art. 31,2 TRITPAJD).

— La compatibilidad entre IVA e IAJD, cuando un acto estd sujeto, exento o
no, al IVA y se den los demas presupuestos del hecho imponible del IAJD.

Es pacifico, por tanto, que cuando un acto estd gravado, aunque esté exento,
por ISD no esté sujeto a IAJD. Y al aplicarse el principio tanto a herencias como
a donaciones, lo mismo ocurrird con los pactos sucesorios con transmisién de
presente.

Ante la paladina incompatibilidad entre ISD e IAJD establecida por el art.31,2
LITP, la pretension de la administracion tributaria aragonesa por someter a IAJD
los pactos sucesorios con eficacia post morten —para después de los dias— nos
parece digna de mejores causas. El ISD, en cualquiera de sus dos modalida-
des, es un tributo directo que grava la capacidad econémica manifestada por el
incremento del patrimonio del adquirente —persona fisica— de un bien a titulo
gratuito. Ahora bien, ;es admisible la pretension de sujetar a IAJD la escritura
de pacto sucesorio SIN entrega de bienes de presente cuando afecta a bienes
inmuebles u otros bienes inscribibles?

Aparentemente se dan los requisitos a que hace referencia el art. 31 del TRI-
TPAJD: Cuantia valuable, formalizado en escritura publica e inscribible en el
Registro de la Propiedad. Ademas no esté sujeto a ISD, por cuanto no se produce
transmision ACTUAL alguna. Sin embargo, en mi opinién estos argumentos son
puramente formales y forzados y los contrarios son definitivos.

En primer lugar, por definicion, en todo pacto sucesorio hay una transmisiéon
mortis causa, puesto que del pacto sucesorio nacen unos derechos expectantes a
favor del instituido que normalmente, se materializaran en el momento del falle-
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cimiento del instituyente, cuando se producira la transmision de ciertos bienes
al instituido.

Si el pacto afectaba a bienes singulares, la propiedad de los mismos o los
que se hayan subrogacién en su lugar pasardn a ser propiedad del instituido o
quienes le sustituyan. Si afectara a la totalidad o a una parte del patrimonio del
instituyente, los bienes concretos que recibird el instituido serdn los que en ese
momento formen parte de su patrimonio que no tienen por qué coincidir con los
que habia en el momento de la formalizacién del pacto.

Bien se sabe en Aragén que un derecho expectante es mucho més que una
expectativa de derecho. Como consecuencia del pacto, el instituido adquiere ordi-
nariamente unos derechos derivados de la limitacion de las facultades de disposi-
cién de los bienes por parte del instituyente, sin el consentimiento del instituido.

El que tales derechos expectantes del instituido no sean disponibles sin el
consentimiento del instituyente no obsta en absoluto al hecho de que el institu-
yente no puede privar de ellos al instituido de forma libérrima, pues en tal caso,
la situacion quedaria asimilada a una suerte de donacién mortis causa revocable
en la que seria dificil, por no decir imposible cuantificar en modo alguno el valor
de lo adquirido por el donatario.

En cualquier caso, si el pacto afectara a bienes inscribibles, la publicidad
registral no reflejard transmision de derecho hereditario alguno actual a favor
del instituido, sino su derecho a adquirir mortis causa el bien en el momento del
fallecimiento del instituyente. En efecto, el derecho hereditario del sucesor no
puede ser objeto de inscripcién alguna y el que puede ser objeto de anotacion
preventiva conforme al art. 46 LH sélo es lo es a instancia de un sucesor una vez
fallecido el causante’.

Lo que en realidad accederd al RP sera la limitaciéon de las facultades dispo-
sitivas del instituyente sobre el bien afectado por el pacto, conforme a lo estable-
cido por la ley sucesoria o por el propio pacto.

Cabria no obstante considerar que el derecho expectante del instituido es
una suerte de titularidad sujeta a condicion suspensiva, de modo que el Registro
publicaria su titularidad suspensivamente condicionada. En este caso, tanto el
TRITPAJD como la LISD y el RISD establecen que no sélo la liquidaciéon sino el
mismo devengo del impuesto se suspenderd hasta que ésta se cumpla (arts. 2.2
TRITPAJD y art. 24.3 LISD).

Lo anterior no implica desconocer el hecho de que las SSTS 13 y 18-11-2015
establecieron que en IA]JD (e IOS), el impuesto se devenga el dia en que se forma-

11. En materia de anotaciones preventivas el sistema legal es de numerus clausus. El legislador
civil aragonés no ha previsto, como podria haber hecho, la posibilidad de que el sucesor instituido
en pacto sucesorio para después de los dias pueda instar la anotacion preventiva de su derecho
hereditario.

72



LOS PACTOS SUCESORIOS: SU VIGENCIA HOY Y SU TRATAMIENTO TRIBUTARIO

lice el acto sujeto a gravamen, esto es, el dia en que se otorga la escritura publica
(art. 2.1 TRITPAJD), aun cuando estuviera sujeto a condicién suspensiva, pero
la incompatibilidad entre ISD y IAJD impide que un acto sujeto al primero, aun
cuando esté exento o suspendido su devengo, pueda gravarse por IAJD.

Interesa recalcar que no se produce aqui elusion tributaria alguna. Serd en el
momento en que se cumpla la condicion, esto es el fallecimiento del instituyente
cuando la transmisién se consumaré y tributara por IS conforme a las normas
vigentes en el momento de cumplirse la condicién. No se trata sino de la apli-
cacién armoniosa de las normas generales de devengo del impuesto. Si como
consecuencia del pacto el instituyente recibiera alguna contraprestacion, quedara
ésta ultima sujeta a ITP o a ISD, segtin se entienda que es onerosa o gratuita.

En definitiva, es un hecho incuestionable que esta modalidad de pacto suce-
sorio tiene siempre y en todo caso naturaleza sucesoria, como negocio mortis causa
que es, por lo que esta sujeto a ISD. Si no devenga impuesto alguno es o porque se
considera que no hay transmision alguna o porque dicha transmisién no se puede
valorar econémicamente. De haber base imponible, tributaria por ISD y si no tri-
buta en este impuesto, no habiendo exencién alguna para este tipo de pacto sera
porque no hay base. Y si no la hay para ISD, tampoco la podra haber para IA]JD,
fallando el presupuesto de «cuantia valuable» para el devengo del IA]JD.

Mas dificultades atin plantearia determinar quién seria el sujeto pasivo; en
teoria el instituido, pero se plantea un problema irresoluble, ya que seria un
sujeto pasivo quien no adquiere derecho valuable alguno. Y no digamos ya si el
pacto es en favor de tercero.

Empero todavia cabria otra posibilidad. Considerar valuable econémica-
mente las limitaciones a la transmision de los bienes afectados por el pacto y
considerarla como la base imponible del IAJD'. Sin embargo, no existe ningtn
criterio especifico en las normas fiscales para determinar dicho valor, a diferencia
de lo que ocurre, por ejemplo con los usufructos o las rentas vitalicias. Maxime
teniendo en cuenta que tales limitaciones pueden afectar s6lo a determinadas
modalidades de transmisién o que el pacto podria ser configurado por los inte-
resados con cardcter puramente obligacional y no inscribible. Y en caso de tener
algtn valor, seria dificil sostener por la administracion tributaria una valoracién
distinta a la que hubieran dado los interesados, por ejemplo, un euro.

Por otra parte, aludir como hace la Instruccién aragonesa, al tratamiento
sucesorio tributario de la viudedad, como si ésta pudiera tener otro distinto es
totalmente erréneo, por no utilizar otro adjetivo més duro. Obvia el hecho incues-
tionable de que el usufructo viudal nace mortis causa y con caracter gratuito, aun

12. En este sentido, el reciente criterio de considerar como base imponible en las vinculaciones 0ob
rem la del bien afectado por la vinculacién y no la suma del valor de todos ellos o en los cambios de
uso, el valor de las obras realizadas o el aumento del valor catastral como consecuencia de las mismas,
descartando que sea el valor final del inmueble.
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cuando su naturaleza juridico civil no sea sucesoria. Si se quiere traer a colacién
la viudedad, hdgase de forma rigurosa: Si con alguna institucién goza de cierta
analogia la situacion del instituido por virtud del pacto para después de los dias
es con la del conyuge no titular de los bienes cuando el matrimonio se rige por la
ley aragonesa, que ostenta un derecho expectante de viudedad, cuyas vicisitudes
no producen devengo alguno por IAJD.

En conclusién, la pretension de liquidar los pactos sucesorios para después
de los dias por IA]JD es vana:

— Si se consideran que estan sujetos, exentos o no a ISD, entonces no estan
sujetos a IAJD.

— Si no estan sujetos a ISD es porque no existe transmisién de derechos
valuable econémicamente y por tanto, no hay base imponible sobre la que aplicar
el tipo de IA]D.

— Las limitaciones a la libre transmisibilidad no son valuables econémica-
mente —como tampoco lo es la concesion de un poder o las derivadas del dere-
cho expectante de viudedad— y en caso de serlo, no hay normas en las leyes
fiscales para su determinacién como ocurre con los derechos temporales como
usufructos o rentas vitalicias.

— En caso de tributacién por ISD, lo seria en la modalidad de sucesiones y
como transmision sujeta a condicién suspensiva, lo que implica la incompatibi-
lidad con TAJD.

En realidad, la consecuencia del criterio de la DGT-A, pretendida o no, es la
ya vista para los pactos de institucion con transmision en vida del instituyente:
Desvirtuar el caracter sucesorio del pacto y extirparlo de la practica juridica
aragonesa.

5. TRIBUTACION DE LOS PACTOS SUCESORIOS DE INSTITUCION EN EL
PAIS VASCO. EXAMEN ESPECIAL DE LA SITUACION EN GIPUZKOA

La capacidad normativa en relacién con el ITPAJD y el AJD es abrumado-
ramente mayor en el Pais Vasco (y Navarra) que en los territorios de derecho
tiscal comun, ya que ambos impuestos tienen el cardcter de tributos concertados
con normativa propia. Esto quiere decir que las Diputaciones forales gozan de
competencia normativa plena en lo relativo a los mismos, sin mas limites expre-
samente establecidos por la Ley de Concierto Econémico. Segtn la Ley 12/2002,
de 23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto Econémico con la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco:

«Articulo 25. Normativa aplicable y exaccion del Impuesto.

Uno. El Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones es un tributo concertado de
normativa auténoma. (...)
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Articulo 30. Normativa aplicable.

El Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documenta-
dos, tendra el caracter de tributo concertado de normativa autonoma, salvo en las
operaciones societarias, letras de cambio y documentos que suplan a las mismas
o realicen funcién de giro, que se regiran por la normativa comun (...)».

Aunque la regulacion civil vasca de los pactos sucesorios es mds escueta
que la aragonesa, sin embargo su d&mbito de aplicacion es mucho mas amplio en
cuanto a los supuestos admitidos (sin apenas limites en cuanto a las partes del
pacto y su contenido) y la regulacion mas laxa desde el punto de vista formal
(a diferencia de la aragonesa, la vasca no exige unidad de acto ni actuacién per-
sonalisima) manteniendo, eso si, la escritura publica como forma constitutiva
esencial para su validez.

La Ley 5/2015, del derecho civil vasco, estableci6:

«Disposicién adicional tercera. Adecuacion de la normativa tributaria. Los
6rganos forales de los territorios histéricos procederan, en el uso de sus compe-
tencias, a la acomodacién de las respectivas normas tributarias a las instituciones
reguladas en esta ley».

En cumplimiento del mandato legal, las Diputaciones Forales procedieron a
reformar sus respectivas Normas Forales. La de Vizcaya sufrié escasos cambios,
dado que la Ley 3/92 ya regulaba los pactos sucesorios y eran utilizados con
relativa frecuencia en el &mbito de vigencia del Fuero de Vizcaya. Algo parecido
ocurrié en Alava, dada la vigencia de éste en parte de su territorio, aunque la
préctica fue escasa. Fue en Guiptizcoa, donde se operaron los mayores cambios,
ya que con anterioridad a la Ley 5/2015 los pactos sucesorios estaban limitados
a la transmision sucesoria de los caserios, regulada en la ley 3/99, de escasa inci-
dencia fiscal ante las amplias exenciones fiscales de que disfrutan.

Nos vamos a centrar en la normativa guipuzcoana, que con distinta redaccion
y matices, coincide con la de los otros dos Territorios Histdricos.

Tras la entrada en vigor de la Ley 5/2015, del Derecho civil vasco, las Juntas
Generales de Guiptizcoa aprobaron una primera Norma Foral 7/2015, de 23 de
diciembre, con efectos desde el 3 de octubre, introdujo las primeras modificacio-
nes «de urgencia» para adaptar la normativa fiscal a la civil. Otra posterior, la
Norma Foral 4/2016, de 14 de noviembre, de adaptacién del sistema tributario
del Territorio Histérico de Gipuzkoa a la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Dere-
cho Civil Vasco introdujo modificaciones mas profundas regulando con singular
detalle en la regulacion de las herencias sujetas al ejercicio de poder testatorio®.

13. El poder testatorio (mds bien sucesorio) confiere al comisario unas facultades fiduciarias més
amplias que las contempladas en la legislacién aragonesa, ya que puede ejercitarlas por actos inter
vivos O mortis causa.
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Las normas que afectan al objeto de la presente ponencia son las siguientes:

— NORMA FORAL 3/1990, de 11 de enero, del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones:

«Articulo 3. Hecho imponible.
1. Constituye el hecho imponible:

a) La adquisicién de bienes y derechos por herencia, legado o cualquier otro
titulo sucesorio. Entre otros, son titulos sucesorios a los efectos de este Impuesto,
ademas de la herencia y el legado, los siguientes:

a’) La donacién «mortis causa».

b’) Los contratos o pactos sucesorios, independientemente del momento en
que opere su eficacia. A estos efectos, el pacto sucesorio con eficacia de presente
que suponga la atribucién de la titularidad de un bien singular tendra caracter
de titulo sucesorio solamente en el supuesto en que esa atribucién sea parte de
una disposiciéon mas amplia en la que, al menos, debe concurrir otro elemento
vinculado con la designacion hereditaria en un instrumento paccionado respecto
de otros elementos patrimoniales diferentes. En otro caso, tendrd el cardcter de
negocio juridico gratuito e «inter vivos». No obstante, no se exigira el contenido
adicional a que se refiere el parrafo anterior para que un pacto sucesorio con efica-
cia de presente tenga cardcter de titulo sucesorio en el caso de que el bien singular
cuya titularidad se atribuya sea el tinico elemento integrante del patrimonio del
instituyente.(...)

e’) La designacion de sucesor en capitulaciones matrimoniales.

t") Los actos que resulten de la utilizacién del poder testatorio por el comisario,
cualquiera que sea la forma que adopten.

g’) Los pactos sucesorios de renuncia regulados en el primer inciso del apar-
tado 2 del articulo 100 de la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco.
No obstante, la adquisicién de bienes y derechos por la persona renunciante como
consecuencia de un pacto de renuncia a parte de los derechos sucesorios solamente
tendrd el caracter de titulo sucesorio cuando la atribucion de los bienes y derechos
sea parte de una disposicién mas amplia en la que, al menos debe concurrir otro
elemento vinculado con la designacion hereditaria en un instrumento paccionado
respecto a otros elementos patrimoniales diferentes. En otro caso, tendra el caracter
de negocio juridico gratuito e «intervivos». En los supuestos de pactos sucesorios
de renuncia a la totalidad de los derechos sucesorios, las adquisiciones de bienes
y derechos por la persona renunciante, incluso con posterioridad al fallecimiento
de la persona instituyente, tendrédn la consideracion de negocios juridicos a titulo
gratuito e «intervivos» de acuerdo con lo establecido en la letra b) siguiente, sin
perjuicio de la tributacién que corresponda a los sucesores y a las sucesoras».

— NORMA FORAL 17 de enero, del Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas del Territorio Histérico de Gipuzkoa:

«Art. 35. Rendimientos obtenidos por la cesién a terceros de capitales propios

(..)
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4. En relacién con los activos representativos de la captacién y utilizacion de
capitales ajenos a que se refiere este articulo, se estimara que no existe rendimiento
del capital mobiliario en las transmisiones lucrativas de los mismos, por causa de
muerte del contribuyente, ni se computara el rendimiento del capital mobiliario
negativo derivado de la transmision lucrativa de aquellos por actos «inter vivos».

Lo dispuesto en el parrafo anterior se aplicara incluso cuando la transmisién
lucrativa se efectiie en uso del poder testatorio por el comisario, o por cualquier
titulo sucesorio con eficacia de presente, teniendo a estos efectos la consideracion
de titulos sucesorios los previstos en el articulo 3 de la Norma Foral del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones.

En las transmisiones lucrativas por titulo sucesorio con eficacia de presente
a que hace referencia el parrafo anterior, se tomard como valor de adquisicion,
para el adquirente de los activos representativos de la captacién y utilizacion de
capitales ajenos, a efectos de futuras transmisiones el que tuvieran en el momento
de la entrega de los mismos por parte del donante al donatario, excepto que el
donatario transmita los mismos activos antes de que se produzca el fallecimiento
del donante, en cuyo caso el donatario se subrogara, respecto de los valores y
fechas de adquisicién de dichos activos, en la posiciéon del donante, conservando
los que tuviera este con anterioridad al pacto sucesorio con eficacia de presente».

Articulo 41. Supuestos especiales.

2. Se estimard que no existe ganancia o pérdida patrimonial en los siguientes
supuestos: (...)

b) Con ocasioén de transmisiones lucrativas por causa de muerte del contribu-
yente, incluso cuando la transmision lucrativa se efecttie en uso del poder testato-
rio por la o el comisario, o por cualquier titulo sucesorio con eficacia de presente.
A estos efectos, son titulos sucesorios los previstos en el articulo 3 de la Norma
Foral 3/1990, de 11 de enero del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones».

«Art. 46 Transmisiones a titulo lucrativo.

Cuando la adquisicion o la transmision hubiere sido a titulo lucrativo se apli-
caran las reglas del articulo anterior, tomando por importe real de los valores res-
pectivos aquellos que resulten de la aplicacion de las normas del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones.

Lo dispuesto en el parrafo anterior se aplicara incluso cuando la transmisién
lucrativa se efectiie en uso del poder testatorio por el comisario, o por cualquier
titulo sucesorio con eficacia de presente, teniendo a estos efectos la consideracion
de titulos sucesorios los previstos en el articulo 3 de la Norma Foral del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones.

En las transmisiones lucrativas por titulo sucesorio con eficacia de presente a
que hace referencia el parrafo anterior, se tomara como valor de adquisicién, para
el adquirente de los bienes a efectos de futuras transmisiones el que tuvieran en el
momento de la entrega de los bienes por parte del donante al donatario, excepto
que el donatario transmita los mismos bienes antes de que se produzca el falleci-
miento del donante, en cuyo caso el donatario se subrogard, respecto de los valores
y fechas de adquisicion de dichos bienes, en la posicién del donante, conservando
los que tuviera este con anterioridad al pacto sucesorio con eficacia de presente.
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En las adquisiciones a que se refieren las letras c), d) y f) del apartado 2 del
articulo 41 de esta Norma Foral que sean lucrativas, el donatario se subrogara,
respecto de los valores y fechas de adquisicion de dichos bienes, en la posicion
del donante».

En resumen los principios generales de la normativa guipuzcoana son los
siguientes:

a) La normativa fiscal somete todos los pactos sucesorios a ISD, excluyéndose
la tributacién por IAJD de los pactos con eficacia post mortem, por la incompa-
tibilidad entre ambos impuestos™.

b) La coordinacién entre ISD e IRPF es total. No existe ninguna diferencia de
trato tributario entre la sucesién contractual, testamentaria y legal.

c) No obstante lo anterior, la normativa tributaria establece normas especiales
en virtud de las cuales:

— La norma general es que las transmisiones de presente tributan como
donaciones inter vivos, excepto en determinados supuestos en que tributan como
sucesiones.

— Las adquisiciones a titulo gratuito del renunciante a la totalidad de los
derechos hereditarios tributa como donacion. Lo normal es hacer una atribucion
con eficacia de presente y renuncia simultdinea —mejor atin posterior, a la totali-
dad de los derechos hereditarios, ya que la NFISD presupone que la adquisicion
de derechos es posterior a la renuncia.

d) En la préctica, los criterios de las autoridades fiscales atin no estan lo sufi-
cientemente asentados, sujetas a una doble presién de tendencias antagénicas.
Por una parte, la necesidad politica, tanto desde un punto de vista identitario
—fomentar la aplicacién del nuevo derecho civil vasco-, como préctico, por su
innegable superioridad por los mecanismos ofrecidos a los ciudadanos para pla-
nificar, regular y ejecutar su sucesion, frente a la normativa rigida del Cédigo
Civil. Por otra, las insaciables necesidades recaudatorias.

En términos vulgares, el «protocriterio» manifestado por la Hacienda Foral
de Gipuzkoa para considerar que en un pacto sucesorio la transmisién de bienes
de presente tributa por sucesion es que «huela a muerto». En terminologia legal,
que dicha transmision esté vinculada a la sucesion mortis causa del transmitente.
¢Coémo se traduce esto en la préctica? Puede haber infinidad de supuestos, pero
lo més corriente serd uno de estos tres:

14. Excede ampliamente al objeto de la presente ponencia el examen de los posibles conflictos
de leyes fiscales como consecuencia de la distinta calificacion —y la consiguiente tributacion— que
pudiera tener una transmisién verificada por pacto sucesorio en virtud de la ley fiscal aplicable, que
podria implicar una doble tributacién —si ambas normas la atraen a su respectivo campo— o a su
exenciéon —ambas leyes le atribuyen una naturaleza juridica que la arroja ad extra, eximiendo de
tributacion en la ley propia.
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— Pactos sucesorios singulares con eficacia de presente incluidos en un pacto
sucesorio global con eficacia post mortem. Sera el caso mas habitual.

— Pactos sucesorios singulares con eficacia de presente complementarias de
un testamento otorgado simultdneamente.

— Pactos sucesorios singulares con eficacia de presente complementarios o de
ejecucion parcial de otro pacto sucesorio o testamento otorgado en un momento
anterior o posterior.

En Vizcaya, se suele admitir esta vinculacién siempre y cuando entre los
instrumentos sucesorios generales y el pacto sucesorio de presente no haya trans-
currido més de un afio.

En Guiptizcoa, por el contrario, la Hacienda Foral sélo admite, en principio,
que la disposicién de presente forme parte de un pacto sucesorio mas global.
En un primer momento, acepté sin mayores problemas que éste contuviera las
previsiones tipicas de un testamento que, en mi caso concreto, para conyuges
es por defecto el mancomunado con concesién reciproca de poder testatorio y
testamento preventivo, es decir el equivalente al testamento mancomunado con
viudedad y fiducia, lo que en las comarcas pirenaicas se conoce como «sefiorio
mayor», con la salvedad del mayor &mbito de facultades dispositivas que corres-
ponde al comisario vasco.

Sin embargo, un cliente del despacho planteé una consulta vinculante a la
HFG que contest6 de forma claramente reactiva, interpretando de forma muy
restrictiva los requisitos de la NFISD para poder acoger el pacto de transmisién
de presente a la normativa de las sucesiones. Considerando que esta herramienta
podia servir para causar un agujero recaudatorio, eludiendo la normativa de las
donaciones, que mas alld de la regulaciéon de los minimos exentos y tarifas, es
coincidente con la del derecho fiscal comun, también en IRPE. Visién cortopla-
cista absurda, pues la realidad es que con el régimen fiscal tan gravoso de las
donaciones, éstas han desaparecido cuando la transmision afecta a bienes sus-
ceptibles de generar una ganancia patrimonial implicita que quiza el TC pudiera
considerar como «renta inexistente, virtual o ficticia».

Veamos la respuesta de la HFG.

«Consulta vinculante HFG 22/06/2018 sobre pacto sucesorio con efecto de
presente en el que resulten de aplicacion los beneficios fiscales en el impuesto de
la renta de las personas fisicas para los consultantes y en el de sucesiones y dona-
ciones para los herederos

Los consultantes pretenden formalizar un pacto sucesorio, cuyos aspectos mas
relevantes son los siguientes:

1.—Los conyuges instituyentes, tienen vecindad civil vasca y local guipuzcoana.

2.— Los cényuges ceden en concepto de pacto sucesorio con eficacia de pre-
sente la plena propiedad de una finca descrita bajo el expositivo V del documento
a su hija, que acepta la cesion realizada a su favor.
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3.— En el remanente de sus bienes, los conyuges se nombran reciprocamente
comisarios de su herencia, disponiendo que para el caso de extinguirse el poder
testatorio, el conyuge sobreviviente conservara el usufructo vitalicio de todos los
bienes y derechos de que no haya dispuesto e instituyen herederas por partes
iguales a sus tres hijas.

4 — Pactan los comparecientes que la institucién de herederas pueda ser lle-
vada a cabo mediante cualquier forma admitida en derecho.

Si el Pacto Sucesorio retine los requisitos antes referidos previstos en el articulo
3 de la Norma Foral 3/1990, tendra a efectos tributarios el tratamiento de titulo
sucesorio y tributara por el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, concepto
sucesiones, en caso contrario tributard por el Impuesto sobre Sucesiones y Dona-
ciones pero por el concepto, donaciones.

En las estipulaciones del documento presentado, los instituyentes ceden con
eficacia de presente la finca descrita en el expositivo V y en el remanente de sus
bienes, los conyuges se nombran reciprocamente comisarios de su herencia con
la facultad de distribuir libremente sus bienes, derechos, acciones, etc. Por otro
lado, se pacta que la institucion de herederas pueda ser llevada a cabo mediante
cualquier forma admitida en derecho. Por consiguiente, el documento presentado
no contiene la designacion total de herederos.

Por otro lado, cabe indicar que en el documento no consta la disposiciéon de la
totalidad de los bienes que integran el patrimonio de los instituyentes sino que tan
solo se transmite con eficacia de presente el bien inmueble descrito en el expositivo
V del mismo, no disponiéndose en el momento del otorgamiento del pacto, de
todos los bienes pertenecientes en la actualidad a los instituyentes.

En consecuencia, el documento presentado no constituye un pacto sucesorio
de los regulados en el articulo 3.1 a) b”) de la Norma Foral 3/1990, de 11 de enero,
del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, debido a que no contiene la designa-
cién total de herederos ni se efecttia la transmisién de la totalidad del patrimonio
de los instituyentes».

La respuesta de la HFG es claramente forzada. En el documento presentado si
habfa institucién de heredero, si bien quedaba sujeta su efectividad a la condicién
suspensiva del no ejercicio del poder testatorio por parte del conyuge comisario
o su extincion por las causas previstas en el pacto. Por otra parte, aunque no hay
disposicién actual de todo el patrimonio, pero si hay disposiciones sucesorias
que afectan a la totalidad del patrimonio del instituyente, de manera que el crite-
rio administrativo anade requisitos que ni la NF ni el Reglamento del ISD exigen.

No obstante, la superaciéon de los aparentemente exigentes requisitos de la
HFG es sencilla: Basta con una institucién de herederos compatible con el reci-
proco nombramiento de comisarios con facultades méds limitadas. Y por otra
parte, no existiria inconveniente alguno en hacer otro pacto sucesorio distinto
entre los mismos otorgantes, sin disposicion de bienes en el que los conyuges se
nombraran comisarios con amplisimas facultades. Téngase en cuenta que la HFG
no exige, al menos por ahora, que la instituciéon de herederos sea aceptada por
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los instituidos, aunque suele ser lo més frecuente. Ni tampoco que la institucion
de heredero sea a favor del instituido en el pacto de presente®.

Otra cuestién problematica es la consideracion fiscal invariable e inflexible
de las donaciones mortis causa como donaciones intervivos sujetas a condicién
de fallecimiento del donante. Las Haciendas forales confunden la donacién con
causa succedendi propia del derecho civil vasco que tiene naturaleza de pacto
sucesorio (arts. 102 LDCV y 3.1. a) a’) NFISD), siguiendo con la interesada iner-
cia de considerarlas donaciones inter vivos sujetas a la condiciéon suspensiva de
la muerte del donante, con causa donandi, en la 16gica del derecho civil comun.

En definitiva, la actuacion de las Haciendas Forales se ajusta a la perfeccion al
patrén clasico del pase foral: Se acata pero no se cumple, con la nueva novedad de
que en este caso no se predica respecto a una normativa con origen lejano extrafio
(Madrid), sino originada en los propios Territorios y en el Parlamento Vasco.
iQuién lo iba a decir, lo foral reducido a lo comtn en el lugar mds insospechado!

Concluyo este trabajo resaltando que mi experiencia personal en relaciéon
con los pactos sucesorios es extraordinariamente positiva. Cumplen una fun-
cién juridica crucial en la resolucion o prevencién de problemas en infinidad de
situaciones que no es posible abordar de forma razonable con otras instituciones
civiles. Mi companero Javier Palazén que me ha precedido en el uso de la palabra
ha insistido en ello.

En atencién a lo que ambos hemos expuesto, creo que el legislador, tanto el
civil como el fiscal deberia apostar a fondo por los pactos sucesorios. En el caso
del legislador civil aragonés, quizas deberia replantearse algunas cuestiones téc-
nicas y suprimir ciertos limites que hoy carecen de sentido (por ejemplo, la pro-
hibicién de otorgamiento de pactos sucesorios a favor de personas juridicas que
sean parte del mismo o flexibilizar la enorme rigidez de la unidad de acto de su
otorgamiento), en estos momentos en que se tratan de fomentar los mecanismos
alternativos de prevencion y solucién de conflictos, asi como de la necesidad
imperiosa de allegar recursos para poder afrontar el reto del envejecimiento®. Y,
en congruencia con estos objetivos de interés general, el legislador fiscal apoyar-
los decididamente o, al menos, no entorpecer su uso, simplemente aplicindoles
la fiscalidad normal de las herencias.

Muchas gracias.

15. En el derecho civil histérico el pacto mas frecuente era el de designacién de un hijo como
sucesor en el caserio o en el pequefio negocio familiar a cambio de entregas gratuitas de presente a los
demads, normalmente mediante entregas de dinero para sufragar los gastos de los estudios, la ayuda
en los primeros gastos de establecimiento del negocio o la entrada del piso y la renuncia a la herencia.

16. Cuestion esta tltima que era objeto de estudio monografico y multidisciplinar en el Congreso
Notarial espafiol, pospuesto sine die como consecuencia de la epidemia COVID-19.
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ANEXOS

1.— Estadistica notarial de testamentos, pactos sucesorios y particiones de herencia.

Carezco de datos agregados de nimero de otorgamiento de pactos sucesorios suje-
tos a la Ley Civil Vasca. Por tener una idea, hago constar las estadisticas de mi notaria
(desde el 1-1-2016 hasta el 30-09-2019), advirtiendo que no son extrapolables, dado mi
sesgo pro-foral:

— Testamentos individuales: 792.

— Testamentos mancomunados: 317.

— Pactos sucesorios con entrega de presente: 42.

— Pactos sucesorios sin entrega de presente: 11.

— Particiones de herencia: 474.

La opcién por el testamento mancomunado es cada vez més frecuente en mi notaria.
2.— Declaracién de Granada acerca del sistema tributario espafiol, de 18-5-2018:

«La Hacienda Piiblica se ha convertido en agente de la razén de Estado. Una razén que
descansa sobre un solo pilar cual es la recaudacion. En el margen del camino ha ido quedando
primero la Ley; mds tarde la sequridad juridica y unos metros mds alld las garantias y los dere-
chos del contribuyente...».

«Parece que el afin recaudatorio se ha convertido en el 1inico objetivo del comportamiento
de los organos tributarios, con olvido de los derechos y garantias individuales... se lleva a cabo
atendiendo de manera preferente a normas reglamentarias e instrucciones internas que, mds veces
de las deseables, solo estin hechas para allegar recursos al Erario piiblico, pero no necesariamente
para hacerlo de forma mds justa».

«El legislador usa en demasiadas ocasiones expresiones dificilmente comprensibles, perma-
nentes remisiones normativas y otras formulas similares, que hacen poco menos que imposible no
ya la interpretacion de los textos legales o reglamentarios, sino su propia comprension incluso por
los especialistas en la materia... lo que convierte a la DGT en una especie de ordculo que viene a
explicar a todos (Administracion, contribuyentes y tribunales) la verdad revelada contenida en la
norma... frente a al principio de presuncién de inocencia, parece haberse dado cdlida acogida en
las dependencias administrativas a la presuncion de culpabilidad, convirtiendo al contribuyente
en una especie de administrador vicario, lo que le obliga a cumplir con unas obligaciones mate-
riales y unos deberes formales que deberian ser propios de la Administracion Tributaria... Hemos
llegado asi a una Administracion que sélo realiza funciones de control y castigo».
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SUMARIO: 1. RESUMEN GLOBAL DE LA FISCALIDAD DE LOS PACTOS SUCESORIOS
TIPIFICADOS EN EL CODIGO DEL DERECHO FORAL DE ARAGON (EN ADE-
LANTE CDFA).— 2. LA STS 407 DE 9 DE FEBRERO DE 2016.- 3. EL COMPLICADO
ACOMODO DE LOS PACTOS SUCESORIOS EN LA LEY DEL IMPUESTO SOBRE
SUCESIONES Y DONACIONES.- 4. CONSIDERACION FINAL.

Pretender definir y resumir la tributaciéon de los pactos sucesorios no sélo
resulta una tarea especialmente dificil, sino que tiene también algo de contra-
dictorio.

Es dificil porque la normativa de los distintos impuestos concernidos estéd
disefnada tomando como sustrato el derecho civil comun, bien diferente en este
punto, pero, ademads, sus referencias a las figuras forales suelen ser incompletas
e insuficientes y, por eso mismo, coadyuvantes en la complejidad de su interpre-
tacion. Tampoco ayuda que a la jurisprudencia supervisora de las actuaciones
administrativas haya que afadir la implicacion de distintos poderes legislativos:
el nacional, titular omnipotente de los impuestos existentes sobre las relaciones
patrimoniales de las personas fisicas, y el autonémico aragonés, bastante limi-
tado en sus posibilidades de actuacion.

Y tiene de contradictorio intentar encerrar en un corsé tedrico las multi-
ples opciones que el efecto centrifugador del principio standum est chartae, sin-
gularmente informador de este modo de delacién, pone a disposicién de los
instituyentes.

No obstante, como la préctica ensefia que la conflictividad tributaria de los
pactos gira fundamentalmente sobre su consideracién como negocio inter vivos
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o mortis causa, centraremos la ponencia en la institucion de presente y en cémo
deba tratarse en la imposicion personal.

1. RESUMEN GLOBAL DE LA FISCALIDAD DE LOS PACTOS SUCESO-
RIOS TIPIFICADOS EN EL CODIGO DEL DERECHO FORAL DE ARA-
GON (EN ADELANTE CDFAY)

La mds inmediata justificacién de los calificativos que empledbamos antes
para caracterizar esta tarea (dificil y contradictoria) se encuentra en la inexisten-
cia de una categoria tnica de pacto sucesorio aragonés y en la ausencia de una
definiciéon de qué sea, para el derecho positivo, tal tipo de negocio.

Enfrentando la l6gica de no abordar el dibujo de las coordenadas tributarias
en que se mueven los pactos sucesorios, se resumen a continuacién las principa-
les cuestiones que pueden identificarse en las modalidades de pacto sucesorio
recogidas en el articulo 380 CDFA? :

— De disposicidén mortis causa de uno o varios contratantes a favor de otro
u otros de ellos.

En la institucién de heredero o legatario en pacto sucesorio a favor de con-
tratante pueden distinguirse, a su vez, dos clases:

* a) «De presente», con transmisién actual de los bienes al instituido.

* b) «Para después de los dias» del instituyente y, por lo tanto, sin transmi-
sién actual de los bienes al instituido.

Institucion de heredero o legatario de presente

Es este pacto sucesorio el que mayor conflictividad plantea en el terreno fiscal
por lo que sera objeto central de esta intervencion y se tratard posteriormente.

Institucién de heredero o legatario para después de los dias

La diferencia fundamental que presenta este pacto sucesorio con el anterior,
y que simplifica su fiscalidad, es la inexistencia de transmisién actual de bienes
al instituido.

1. Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas aprobado por Decreto Legislativo 1/2011, de
22 de marzo, del Gobierno de Aragén,

2. articulo 380 CDFA Modalidades

Los pactos sucesorios pueden ser:

* a) De disposicién mortis causa de uno o varios contratantes a favor de otro u otros de ellos.

¢ b) De institucion reciproca.

¢ ¢) De disposicion mortis causa de los contratantes a favor de tercero o terceros.

e d) De renuncia de uno o varios contratantes a la herencia del otro u otros.
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Siendo una institucién sucesoria desde la perspectiva civil, y produciéndose
sus efectos una vez fallecido el instituyente, no hay duda de su liquidacién con-
forme a las reglas de las adquisiciones mortis causa: Se devenga el hecho imponi-
ble en la fecha de fallecimiento del instituyente, se calcula la base imponible en
funcién del caudal hereditario existente en esa fecha y se aplican las reducciones
de la base imponible propias de las adquisiciones mortis causa.

En el momento de celebracién del pacto, y habida cuenta de que es requisito
de su validez que se concierten en escritura publica, puede devengarse la cuota
variable del subconcepto documentos notariales a que se refiere el apartado 2
del articulo 31 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisio-
nes Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre. Asi serd, por ejemplo, cuando el pacto
incluya inmuebles pues concurrirdn los elementos necesarios para la exaccion
de la referida cuota: existencia de una primera copia de escritura, que tenga
por objeto cantidad o cosa valuable y que documente un acto o contrato ins-
cribible en el Registro de la Propiedad. La necesaria no sujeciéon al Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones nos parece irrefutable si, como sefialamos en el
pérrafo anterior, el devengo de esta figura se produce en el posterior momento
del fallecimiento.

Un par de apuntes mas sobre alguna de las previsiones que hace la norma
civil:

La disposicion a titulo oneroso de los bienes objeto de la instituciéon por parte
del instituyente, en definitiva propietario de los mismos en tal momento, supon-
dré la tributacién correspondiente por el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas (en adelante, IRPF), normalmente como ganancia o pérdida patrimonial,
sin que deba aplicarse la exoneracion de tributacién de las transmisiones mortis
causa que luego se comentara.

Por otra parte, en la disposicion a titulo gratuito, el instituido debe prestar
su consentimiento. Fiscalmente, tal tipo de actuacién, 16gica por el empobreci-
miento del patrimonio que se esperaba recibir, no supone ninguna consecuencia:
Dona fiscalmente quien lo hace civilmente, y la tributacién que pueda corres-
ponder al donante por tal negocio gratuito (en el IRPF o en el Impuesto sobre
el Valor Anadido, en adelante, IVA) queda légicamente limitada al instituyente.

— Institucién reciproca

Los efectos que se han seleccionado para perfilar la fiscalidad de los dos pac-
tos anteriores (momento de la adquisicion del instituido y facultades de dispo-
sicion sobre los bienes en cuestion), son, en la institucién reciproca, los previstos
para la institucion para después de los dias. Asi pues, lo dicho antes para éste,
vale ahora para aquél. Y, naturalmente, las restantes previsiones legales respecto
de la existencia o no de descendientes, o las relativas al fallecimiento del dltimo
de los otorgantes, son relevantes y obligado presupuesto de la norma fiscal.
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— Pacto en favor de tercero

La peculiaridad de este pacto es que el beneficiado no es uno de los otorgan-
tes. Fiscalmente, la herencia o legado que reciba ese tercero constituird, en prin-
cipio, hecho imponible del impuesto, entendiéndose devengado en el momento
del fallecimiento del instituyente que es el instante en que el articulo 397 CDFA
sitia la delacion.

Menos sencillo de resumir es la tributacién que pueda corresponder a los
otorgantes de este pacto en la medida en que, por ejemplo, el favor al tercero
pueda suponer una modulacién en la calificacion juridico fiscal de las prestacio-
nes que entre ellos pudieran haberse pactado. Habra que estar a cada caso y al
juego de sus particulares circunstancias para determinar la posible tributacién de
los contratantes e, incluso, la verdadera naturaleza de la adquisicién del tercero
(y por ende su tributacion).

No es ocioso adelantar que las transmisiones por causa de muerte del contri-
buyente estdn no sujetas en el IRPF siempre que sean lucrativas. Si quien pacta
sobre su herencia obtiene una contraprestacion, deberd tributar en tal impuesto.

— Pactos de renuncia

Ocurre con estos pactos algo parecido a los anteriores. Lo escueto de su regu-
lacién y el abanico de posibilidades que apuntan los convierten en dificil objeto
de andlisis cuando éste se hace sobre el derecho positivo y no sobre un concreto
y real acuerdo.

La norma civil fija como partes de la renuncia o transaccién a la persona o
personas cuya herencia se negocia y a quienes van a renunciar o transigir. En tal
planteamiento resulta inexcusable el precisar cual es el objeto de la negociacion.

Por ello, decidir silo negociable es la posiciéon que el renunciante tendra en el
caso de ser efectivamente llamado, el derecho sucesorio que antes de la apertura
de la sucesiéon pueda corresponderle, o ambos tipos de acuerdos, se presenta
como paso previo fundamental. Dada la naturaleza del Derecho Aragonés, tan
proclive a la libertad como dificultadora de su resumen fiscal, conviene no des-
cartar ninguna posibilidad.

A modo de simple guia debe recordarse que:

— La renuncia de derechos en favor de persona determinada se equipara a
una adquisicién lucrativa del beneficiado, siempre que aquélla tenga tal caracter.

— Si lo renunciado es el llamamiento efectivo sobre herencia o legado, se
aplican las normas fiscales sobre repudiacién y renuncia.

— Si la renuncia es onerosa, la renta obtenida tributara en el IRPF. Tanto si
por el derecho sucesorio renunciado se pag6 en origen un precio como si se con-
sider6 una adquisicion lucrativa.
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Una vez contradicha con este apartado la prevencion inicial sobre los resu-
menes fiscales, se pasa a abordar en los siguientes bloques distintas cuestiones
sobre el pacto de presente por considerar que es del que mejor se pueden inducir
reglas generales de interpretacién de los contratos sucesorios.

2. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 407 DE 9 DE FEBRERO DE
2016

Por lo que tiene de transmision, la fiscalidad de un pacto sucesorio puede
proyectarse tanto sobre el instituyente como sobre el instituido. El IRPF es el
impuesto que corresponde al primero mientras que es el Impuesto sobre Suce-
siones y Donaciones (en adelante ISD) el que se aplica sobre el causahabiente.

En ambos impuestos el centro de la controversia ha sido el mismo desde hace
afos: la consideracion del pacto con transmision actual de bienes como negocio
mortis causa o como acto inter vivos. Posiblemente la situacién haya merecido
algtin calificativo adicional al de controvertida durante el largo lapso de tiempo
en que el Ministerio de Hacienda consider6 este tipo de pactos como de trans-
mision inter vivos a efectos del IRPF y, simultdneamente, como adquisicién mor-
tis causa para ubicarlo en este concepto impositivo dentro del ISD. La STS 407
de 2016 tilda simple y prudentemente de «contra sentido» esta interpretacién
administrativa.

El hito final® de esa doble calificacién conjuntiva (el pacto era a la vez mortis
causa e inter vivos segliin en qué impuesto se contemplara) lo marcé precisamente

3. El Tribunal Econémico-Administrativo Central en resolucion de 2 de marzo de 2016 recoge
lo dicho en su sentencia por el Tribunal Supremo y resolviendo un recurso extraordinario de alzada
para la unificacion de criterio fija el siguiente criterio:

«A la alteracién patrimonial puesta de manifiesto con ocasion de las transmisiones realizadas mediante la
institucion de la apartacion regulada en la Ley 2/2006, de 14 de junio de Derecho Civil de Galicia le resulta de
aplicacion lo dispuesto en el articulo 33.3.b) de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, reguladora del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, por lo que se estima que en dichos supuestos no existe ganancia o pérdida
patrimonial sujeta al IRPF, por cuanto las caracteristicas propias de este pacto sucesorio del derecho civil gallego
permiten concluir que nos encontramos ante una adquisicion mortis causa».

Y la V 1225-17 de la DGT lo asume: «Esta configuracion de la apartacién como transmisién lucra-
tiva por causa de muerte que efectia el Tribunal Supremo, configuracién asumida por el Tribunal
Econémico-Administrativo Central en su unificacién de criterio, motivé que por esta Direccién Gene-
ral se replantease el criterio que habia venido manteniendo —considerar que la ganancia patrimonial
derivada de la transmision de bienes mediante este pacto sucesorio no se encuentra amparada por la
excepcién de gravamen que el mencionado articulo 33.3,b) de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas establece para las transmisiones lucrativas por causa de muerte del contribuyente—,
procediendo a su modificacién en contestacién de 16 de febrero de 2017 (consulta vinculante V0430-
17), donde se establece como criterio aplicable que se considera incluida en el &mbito del articulo
33.3.b) de la Ley 35/2006 —«se estimara que no existe ganancia o pérdida patrimonial con ocasién de
transmisiones lucrativas por causa de muerte del contribuyente»— la transmisién de bienes a través
del pacto sucesorio de apartacién regulado en el capitulo III, «De los pactos sucesorios», del titulo X,
«De la sucesion por causa de muerte», de la Ley de derecho civil de Galicia.»
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esta STS que, aun referida a un pacto distinto del aragonés y a un impuesto
diferente del ISD, es de ineludible referencia en esta intervencion. El fallo de la
sentencia es que, a efectos del IRPF, la figura gallega de la apartacion debe con-
siderarse como una transmisién lucrativa mortis causa.

El TS se pronuncia en contestacion a un recurso de casacion en interés de la
ley contra la Sentencia dictada el 29 de octubre de 2014 por la Seccién Cuarta
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia. En la recurrida, con cita de la Sentencia de 22 de marzo de 2006 de esa
misma sala, se recoge un estudio del origen de la apartacién como institucién
de derecho consuetudinario, del que procede destacar los siguientes parrafos:

«En definitiva, la condicion de apartado y la adquisicion inmediata de bienes que
obligatoriamente ello conlleva, se encuentra intimamente conectada con la de una adqui-
sicion mortis causa, sin el que no es entendible la figura de la apartacion, que en caso
contrario perderia todo significado, pero para el que el legislador, paraddjicamente, no ha
previsto un régimen especifico de reducciones y bonificaciones, que sin embargo si prevé
para la sucesion.

De lo que se deriva, a los efectos que aqui interesan, la necesidad de conciliar la
naturaleza inter vivos de la adquisicion patrimonial con la del pacto de no suceder, en
cuanto que ambos integran la apartacion, lo que solo se consigue otorgando la naturaleza
de titulo mortis causa a la apartacion, y que a su vez permite mantener la naturaleza
gratuita de la adquisicion, que como tal deberd ser entendida...».

Tomando como referencia esta descripcion jurisprudencial, parece existir la
suficiente identidad entre las figuras gallega y aragonesa, en lo que tienen de
titulo mortis causa y de adquisiciéon patrimonial inter vivos, como para intentar
proyectar el razonamiento del TS sobre nuestra institucién de presente.

Mas alld del fallo ya resumido, incluso més alld de que la clave del mismo
sea la consideracion de esa adquisicion inter vivos como integrante de un negocio
sucesorio, queremos poner en valor tanto el modo como el contenido de los razo-
namientos del TS, por entender que marcan la pauta de cémo proceder cuando
haya que subsumir una institucién civil en una norma tributaria.

De entrada, es destacable que deje claro que «la cuestion a dilucidar no radica
en determinar y definir la naturaleza juridica del instituto de la apartacion gallega...».
Y aunque lo hace con el marcado objeto procesal de rechazar la causa de inad-
misibilidad alegada (pues si la esencia del asunto fuera la naturaleza juridica
de la figura foral la exclusividad de pronunciamiento judicial recaeria en el TS]
competente), sirve como inmejorable valedor de nuestro criterio de dar prioridad
al sentido y finalidad de la norma tributaria cuando de lo que se esté tratando es
de su aplicacién. El TS si es claro en que ésta es la via a seguir por el operador
juridico cuando afirma que «la correcta interpretacion y aplicacion de la ley tributaria
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no pasa determinativamente por la interpretacion sobre la naturaleza, las caracteristicas
y el alcance de aquellos negocios o situaciones, sino por las consecuencias econémicas o
patrimoniales tenidas en cuenta para la delimitacion de la obligacion tributaria...».

Sentado que la base es la norma tributaria, el TS, en el caso enjuiciado, la
encuentra en el articulo 33.3.b) de la LIRPF*. Pero como éste, a su vez, determina
su presupuesto de aplicaciéon por referencia a un concepto que no tiene un con-
tenido tributario auténomo distinto del civil (las «transmisiones lucrativas por
causa de muerte del contribuyente»), el péndulo que marca el sector del ordena-
miento a considerar en la interpretacion vuelve a situarse en el terreno civilista.
Es decir, finalmente, la clave en el IRPF para considerar que no existe ganancia
o pérdida patrimonial la dara la expresion «transmision lucrativa por causa de
muerte». Y como civilmente la figura gallega, y también la aragonesa, tienen por
causa la muerte del causante, la consecuencia es que no existe ganancia o pérdida
a efectos del IRPF.

El razonamiento y conclusién del TS nos sugieren algunas reflexiones sobre
su extension y motivacion.

En primer lugar parece claro, por existir una cierta identidad en su naturaleza
civil, que la conclusién de exoneracion de gravamen en el IRPF ha de aplicarse
también sobre la institucién aragonesa de presente.

También nos resulta obvio que la ausencia de tributacion debe restringirse
a la transmision sucesoria que tenga caracter lucrativo. Lo que habré de tenerse
en cuenta cuando las modulaciones contractuales que permite nuestro ordena-
miento tengan un componente de onerosidad. Valgan de ejemplo los acuerdos
de renta vitalicia o analogos.

Finalmente, aun entendiendo que el iter del razonamiento judicial debe
empezar en la expresion «transmision lucrativa por causa de muerte», se echa
en falta un complemento sistematico y finalista del analisis esencialmente lin-
gliistico del TS.

Compartimos con el Alto tribunal que estamos ante un término empleado
en una norma tributaria que hay que interpretar conforme a su sentido juridico.
Siendo asi, conforme al articulo 12.2. LGT, en ausencia de significado tributario
propio, debe recalarse en el vivero terminolédgico y conceptual del derecho civil.
Y no hay discusién posible sobre que el pacto de presente es un negocio sucesorio
y que, por tanto, cuando sea lucrativo, no desencadenard tributacion.

No obstante, y simplemente por enmarcar el criterio sentado por el TS en el
ambito de otras interpretaciones posibles, se nos ocurren al menos dos distintas
que hubieran llevado a otro resultado.

4. En su redaccién actual, la letra b del apartado 2 del articulo 33 LIRPF dice los siguiente: «3. Se
estimara que no existe ganancia o pérdida patrimonial en los siguientes supuestos: ...b) Con ocasién
de transmisiones lucrativas por causa de muerte del contribuyente».
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Desde un punto de vista puramente lingtiistico, que no tribute una transmisiéon
«por causa de muerte del contribuyente» nos parece sustituible, con minima violen-
cia conceptual, por la proposicién de que no se tribute «como consecuencia de la
muerte del contribuyente». Via interpretativa que no conculca el armazén civil (
en el que el caracter mortis causa no se predica tanto de una transmisién/adquisi-
cién sino de la sucesién como fendmeno juridico® y en el que el cardcter inter vivos
del momento de la transmision es evidente) y que da relevancia a que en el IRPF
la muerte del contribuyente marca el devengo del impuesto y pone también de
manifiesto una alteracién y variacién en su patrimonio susceptible de tributacion.

Alternativamente, si se prefiere una interpretacion sistematica, no deberia
ignorarse que nuestro IRPF se inclina méas por un modelo hacendistico de tribu-
tacion de la renta extensiva que por el de la renta consumida. Pero a pesar de
ello, el «<mero» incremento de valor de los bienes no tributa si esa revalorizacion
no se pone de manifiesto por una alteracion en la composiciéon del patrimonio.
Que hace afios se gravara en el impuesto la denominada plusvalia del muerto
tenia, en consecuencia, la justificacion de que el patrimonio del fallecido habia
podido revalorizarse sin tributacion y que su sucesion originaba una transmision
relevante fiscalmente. Cuando a partir de enero de 1992 deja de tributar esta
ganancia patrimonial, el &mbito de exoneracién podria haberse limitado cabal-
mente -mediante norma expresa o mediante adecuada interpretacién, segun el
grado de seguridad juridica que requiriera la medida- a los casos en los que se
altera el patrimonio como consecuencia del fallecimiento del contribuyente, pues
no nos parece que el dbito de una persona deba ser irrelevante en la fiscalidad
y no vemos la razén, desde una vision patrimonial y hacendistica, del diferente
trato que acompana en el IRPF, segtin el criterio del TS, a un pacto sucesorio de
presente frente al de una donacién.

3. EL COMPLICADO ACOMODO DE LOS PACTOS SUCESORIOS EN LA
LEY DEL IMPUESTO SOBRE SUCESIONES Y DONACIONES

Ante un pacto, los impuestos concernidos son todos aquellos que giran sobre
la riqueza o transmision patrimonial de las personas fisicas. Pero a diferencia de
lo que ocurre en las legislaciones tributarias vizcaina y guipuzcoana, que simple-
mente por existir son de obligada referencia comparativa, no hay ni en la nacional
ni en la aragonesa una regulacion del pacto sucesorio minimamente estructurada.

EnelIVA, el ITP y AJD, el Impuesto sobre el Patrimonio o el IRPF ni siquiera
hay menciones especificas a los pactos. Y las que hay en el Impuesto sobre Suce-
siones y Donaciones, que de inmediato se abordardn, nacieron como precipitada

5. Articulo 316 CDFA La sucesion por causa de muerte

La sucesion por causa de muerte es la ordenacion del destino de las relaciones juridicas de una persona
fallecida que no se extingan por su muerte y no estén sujetas a reglas distintas. En los pactos sucesorios algunos
efectos de la sucesion mortis causa se anticipan a la muerte del instituyente.
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respuesta a situaciones concretas, pero sin un plan normativo ni una concepcién
global de la figura.

Se estd entonces en el habitual escenario de tener que aplicar sobre institucio-
nes forales propias un derecho fiscal disefiado sobre el derecho civil comun. En
efecto, dada la condicién de impuestos cedidos del ISD, IRPF o IP, la delimitacion
de alguno de sus elementos claves (quién, por qué y cudndo hay que pagar)
corresponde exclusivamente al legislador estatal que, posiblemente con buen
criterio, nunca ha afrontado la tarea de adaptar cada impuesto a la variedad de
figuras civiles de derecho comun o regional. Esta distribucién competencial de
la capacidad normativa se pena en el terreno de la interpretacion de las normas
y muy singularmente cuando hay que encajar en las previsiones tributarias esta-
tales nuestras instituciones forales

Que la sucesion se defiera por pacto es en principio irrelevante para su exac-
cién por este impuesto. Por ello, su discreta presencia normativa es comparable a
la de las otras formas de delacion (por testamento o por ley). Cuestion distinta es
que esa puntual aparicién en la normativa fiscal esté repleta de equivocos y que
el silencio sobre los pactos sucesorios se extienda al de alguno de sus efectos mas
caracteristicos y diferenciadores de otras formas de delacién: que pueda existir
transmision de los bienes antes de la muerte del instituyente.

Siguiendo su hipotética consideracion tributaria como adquisicion mortis
causa, proponemos en las siguientes lineas el razonamiento que habria que hilar
en la liquidacién de un pacto sucesorio de presente, deteniéndonos exclusiva-
mente en los elementos mas relevantes o polémicos: determinaciéon del hecho
imponible, devengo y aplicaciéon de beneficios fiscales.

En cuanto a la sujecién, la letra a del articulo 3 de la Ley del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones dispone que constituye el hecho imponible la adquisi-
cién de bienes y derechos por herencia, legado o cualquier otro titulo sucesorio.
Complementariamente, es el Reglamento del Impuesto el que contempla los pac-
tos, en el articulo 11, como una modalidad de titulo sucesorio. Esta calificacion
legal arrastra a los pactos al comun epigrafe de adquisiciones mortis causa (junto a
la herencia, el legado, la donacién mortis causa o las percepciones de los albaceas)
como actos sujetos al tributo. Pero una vez afianzada su plena sujecién, pierden
su singularidad y la atencién del legislador, debiendo buscarse sus normas de
liquidacion (base imponible, reducciones y cuota) en las genéricas de las adqui-
siciones sucesorias. S6lo a la hora de regular el devengo vuelve la ley a acordarse
de los pactos.

Por ser la clave sobre la que suele sustentarse su tratamiento en este impuesto,
conviene incorporar un sucinto comentario sobre la inclusion de los pactos como
titulo sucesorio.

Dejando al margen el caso de los seguros de vida, el Impuesto pretende gra-
var las adquisiciones lucrativas, distinguiendo entre las inter vivos y las mortis
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causa. Esta distincion no se advierte inmediatamente en los preceptos dedicados
al hecho imponible, pero resuelta la sujecién de cualquier adquisicion lucrativa,
los restantes elementos de la liquidacion se establecen siempre, como ya hemos
apuntado, distinguiendo entre adquisiciones por causa de muerte y adquisicio-
nes inter vivos.

En tal situacién, un pacto de evidente raiz sucesoria, concertado obviamente
entre vivos, destinado a regular relaciones juridicas en funcién de la muerte de
uno de los contratantes, con transmisién actual de bienes, y desconocido en el
derecho comin, puede crear la duda de qué sistema liquidatorio seguir, si el de
las adquisiciones inter vivos o el de las mortis causa.

La solucién que, segin la DGT del Ministerio, se desprende de la normativa
(articulos 3 LISD y 11 RISD cuyo simplista esquema es identificar todo pacto
sucesorio como titulo sucesorio) es la de considerarlo una adquisiciéon mortis
causa®. La norma vizcaina llega a la misma respuesta, pero al menos explicita
que es consciente de que hay pactos con transmisiéon de presente pues considera
titulo sucesorio a «los contratos o pactos sucesorios, independientemente del
momento en que opere su eficacia».

Y es que lo que se echa en falta en la normativa nacional es que no se ponga
en valor, en el sentido que fuera adecuado para el legislador, la singularidad de
que en el pacto de presente se anticipe la transmision al fallecimiento. En esta ins-
titucién, buena parte del problema estriba en que la norma fiscal hace depender
la tributacion del caracter inter vivos o mortis causa de la adquisicion, sin precisar
adecuadamente qué deba entenderse por tal y sin existir tampoco en las normas
civiles una solucion clara a la cuestion cuando se estd ante un negocio que toma
rasgos de ambos criterios clasificatorios’.

Por como se desenvuelve posteriormente la norma fiscal y por su basamento
civil en el derecho comtn, no tenemos duda de que el legislador fiscal estatal,

6. De los articulos que citamos, a juicio de la DGT ( V2233-12), «...se desprende que debe darse
al pacto sucesorio aragonés que nos ocupa el tratamiento que corresponde a las adquisiciones mortis causa y
ello, tanto en lo referente a la aplicacion de las reducciones como en lo relativo a todos los demds elementos del
impuesto (hecho imponible, base imponible, base liquidable, tipo de gravamen, deuda tributaria, sujeto pasivo,
etc.), ...».

7. Sin una especial profundizacién en los matices (por ejemplo sobre cudl deba ser el objeto de
calificacién, si el negocio o sus consecuencias), los conceptos inter vivos y mortis causa parecen gravitar
no tanto sobre el momento de celebracién del negocio sino sobre el momento del despliegue de sus
efectos y la causa de la disposicién. Y cuando la catalogacion como inter vivos o mortis causa tiene un
interés distinto al meramente tedrico, la primera apariencia, ajustada al tenor literal de las dos opcio-
nes, es que con esa dicotomia no se cubren todas las posibilidades de negocios. Y, asi, mientras que las
adquisiciones mortis causa parecen elegidas en funcién de su causa, motivo o referencia, las inter vivos
parecen definidas por un elemento temporal que exige, sea al momento de celebracién del acuerdo,
sea al momento de produccién de efectos, la supervivencia de los contratantes o de los beneficiarios.
Con esta vision, casi exclusivamente lingtiistica, quedaria una zona en el universo de los negocios
juridicos sin adecuado encasillamiento.
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cuando incluy6 entre las adquisiciones mortis causa a los contratos sucesorios, no
se planteaba el caso de una anticipacién de la transmision respecto del hecho que
la configura. Mds modestamente, y siempre que se comparta la interpretaciéon
que antes se ofrecia, posiblemente trataba de ilustrar sobre los pactos que, con-
certados entre vivos en funcién de la muerte de uno de ellos, producen efectos
después del fallecimiento. Conocido el relieve que el derecho foral tiene en los
preceptos fiscales, afirmar que la institucion de presente era tenida en cuenta por
la Administracion estatal que elabor6 el reglamento parece excesivo.

Si unimos esa falta de consideracién a la equivoca referencia que se hace en
el citado articulo 3 LISD para incluir los pactos como titulo sucesorio (como si
fuera una categoria adicional a la herencia y el legado), aceptar su tributacién
como una adquisicién mortis causa, asi, sin matices, requiere cierta disciplina y
correlativo abandono de la interpretacion finalista de la ley.

Nos inclinamos, por tanto, por proponer una modificacién normativa ade-
cuada a la naturaleza civil de la figura, con el fin tltimo de que existan normas
de liquidacién del impuesto ajustadas a la realidad patrimonial que evidencia
un pacto de presente. No sé6lo por lo que tendria de adecuada sintonia entre lo
civil y lo tributario, sino por el no menos desdefiable propésito de una mayor
seguridad y certeza juridicas.

Hasta en tanto el legislador nacional emprenda esa tarea, la superposicién del
montaje tributario sobre el pacto de presente provoca notables fricciones como
las que pasan a exponerse.

El devengo se produce el dia en que se formalice el acuerdo®. Asi resulta de
la segunda frase que se anadié quince afios mas tarde a la redaccién original del
apartado 1 del articulo 24 LISD. Se solucion6 asi una de las dudas més llamati-
vas que creaba esta figura, pues no parecia adecuado que una transmisién con
efectos inter vivos no se devengara hasta la fecha del fallecimiento del causante
por mucho que tuviera un fundamento sucesorio.

No obstante, es reprochable al legislador que, una vez que sale de su hiber-
nacion, no estirara un poco mds su actividad y no modificara en consonancia
la fecha de inicio del cémputo de los 6 meses para presentar la autoliquidacion
que sigue siendo la del fallecimiento®. Nos resulta un sinsentido el que se deriva

8. Articulo 24 LISD. Devengo.

1. En las adquisiciones por causa de muerte y en los seguros sobre la vida, el impuesto se devengard el
dia del fallecimiento del causante o del asegurado o cuando adquiera firmeza la declaracién de fallecimiento del
ausente, conforme al articulo 196 del Cédigo Civil. No obstante, en las adquisiciones producidas en vida del
causante como consecuencia de contratos y pactos sucesorios, el impuesto se devengard el dia en que se cause o
celebre dicho acuerdo.

9. El art 67 RISD, desarrollando el 31 LISD, tiene el siguiente texto en su letra a). Art. 67. Plazos
de presentacion.
1. Los documentos o declaraciones se presentardn en los siguientes plazos:
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de la literal interpretacion del articulo 67 RISD (por tanto, de su mera lectura),
pero seguro que habra valedores de separar el devengo de un pacto de presente,
ubicable en la fecha del contrato, del plazo de presentacién de la correspon-
diente autoliquidacién que podria esperar a que se produjera el fallecimiento
del causante.

Fuera de esta incompleta norma de devengo no hay mads precisiones nor-
mativas sobre como liquidar un pacto de presente. La via que abre la ya citada
V2233-12 de aplicar, aparentemente sin excepciones, las reglas de las adquisicio-
nes mortis causa nos resulta inconsistente en lo tedrico por su desconsideracion,
tanto del relevante efecto civil de anticipar la transmisiéon, como de la no menos
decisiva distincién en la ley del impuesto de sus reglas de liquidacion, clara-
mente disefiadas, en nuestra opinién, para aplicarse segun la transmisién sea o
no post mortem.

Pero es que, ademas, en la practica, las dudas y contradicciones no son meno-
res. Valga de ejemplo el tener que dar relevancia, o no, al distinto uso en la
normativa de las palabras «causante» y «fallecido» que, en nuestra opinién, no
tiene mds alcance que la de evitar repeticiones lingtiisticas'’ y por tanto son equi-
valentes en la mente del legislador que no contempla los pactos con efectos de
presente. Pero en la tesitura de literalidad a la que lleva la DGT, quizas habria que
reservar para el pacto de presente la aplicacion de las normas que se refieran al
causante y no las que giren sobre el fallecido. Y otro tanto habria que decir sobre
si el término «fallecimiento» hay que interpretarlo en la LISD como «devengo»
cuando se trate de un pacto sucesorio o si requiere la muerte del causante.

Asi, a la hora de cuantificar el caudal relicto fiscal, ;son aplicables las adi-
ciones al mismo que puedan resultar de las presunciones del articulo 11 LISD'?
No en nuestra opinién, que llevaria a considerar insuficiente la previsién inicial

a) Cuando se trate de adquisiciones por causa de muerte, incluidas las de los beneficiarios de contratos
de sequro de vida, en el de seis meses, contados desde el dia del fallecimiento del causante o desde aquel en que
adquiera firmeza la declaracion de fallecimiento. EI mismo plazo serd aplicable a las adquisiciones del usufructo
pendientes del fallecimiento del usufructuario, aunque la desmembracion del dominio se hubiese realizado por
acto «inter vivos».

10. Y fundamentamos nuestra opinién repitiendo que el legislador fiscal estatal no concibe la
figura de un causante hasta que no hay fallecimiento.

11. Art11.1. LISD: 1. En las adquisiciones «mortis causa», a efectos de la determinacion de la participacion
individual de cada causahabiente, se presumird que forman parte del caudal hereditario:

a) Los bienes de todas clases que hubiesen pertenecido al causante de la sucesion hasta un afio antes de su
fallecimiento, salvo prueba fehaciente de que tales bienes fueron transmitidos por aquél y de que se hallan en
poder de persona distinta de un heredero, legatario, pariente dentro del tercer grado o conyuge de cualquiera de
ellos o del causante. ...

b) Los bienes y derechos que durante los tres afios anteriores al fallecimiento hubieran sido adquiridos a
titulo oneroso en usufructo por el causante y en nuda propiedad por un heredero, legatario, pariente dentro del
tercer grado o conyuge de cualquiera de ellos o del causante.

c) Los bienes y derechos que hubieran sido transmitidos por el causante durante los cuatro afios anteriores
a su fallecimiento, reservindose el usufructo de los mismos o de otros del adquirente o cualquier otro derecho
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de ese articulo, pero ;por qué no han de serlo si un pacto de presente es una
«adquisicion mortis causa» que es la condicion necesaria para que desplieguen sus
efectos las presunciones de su apartado 1 y las implicaciones derivadas de ellas?

Mayor importancia practica tiene situar estas reflexiones en sede de las
reducciones de la base imponible. La V 2233-12, especificamente referida al pacto
de presente aragonés, sefiala que «...en el caso de transmision actual de inmuebles
consecuencia del pacto sucesorio a que se refiere el escrito de consulta se considerard una
adquisicion de las previstas en el articulo 3.1.a) de la Ley 29/1987, aplicindose la reduc-
cion prevista en el articulo 20.2.a) de dicha ley. Asimismo, entiende este Centro Directivo
que, en tanto se cumplan los requisitos establecidos por el Decreto Legislativo 1/2005,
de 26 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de las disposiciones en
materia de tributos cedidos por la Comunidad Auténoma de Aragon, también resultard
aplicable la reduccion prevista en su articulo 131-5 dado que se trata de una reduccion
propia autondmica para supuestos de adquisiciones «mortis causa»».

De ese pronunciamiento interesa destacar, en primer lugar, que la DGT, en
vez de abstenerse de contestar aquello para lo que resulta notoriamente incom-
petente, como por cierto suele hacer'?, opina sobre la aplicacién de una norma
fiscal aragonesa, cuya interpretacion administrativa corresponde en exclusividad
al 6rgano autonémico aragonés equivalente®.

Mas alla del &mbito competencial hay que referirse, en la medida en que haya
que dar relevancia a la alternativa fallecido-causante, a que el articulo 20.2.a,

vitalicio, salvo cuando se trate de seguros de renta vitalicia contratados con entidades dedicadas legalmente a
este género de operaciones; y

d) Los valores y efectos depositados y cuyos resguardos se hubieren endosado, si con anterioridad al falle-
cimiento del endosante no se hubieren retirado aquéllos o tomado razén del endoso en los libros del depositario,
y los valores nominativos que hubieren sido iqualmente objeto de endoso, si la transferencia no se hubiere hecho
constar en los libros de la entidad emisora con anterioridad también al fallecimiento del causante.

12. Valga de ejemplo lo que dijo en la V996-19 Por iiltimo, en cuanto a su pregunta relativa a la apli-
cacion de determinada deduccién autonomica (Comunidad Auténoma de Aragdn), debe sefialarse al respecto
que el articulo 46.1.c) de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de financiacién de
las Comunidades Auténomas de régimen comiin y Ciudades con Estatuto de Autonomia y se modifican deter-
minadas normas tributarias (BOE de 19 de diciembre), establece el alcance de las competencias normativas en el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, en particular, sobre deducciones de la cuota integra autondmica.

El articulo 55.2.a) de la mencionada Ley 22/2009, excluye del alcance de la delegacién de competencias del
Estado a las Comunidades Auténomas: «La contestacion de las consultas reguladas en los articulos 88 y 89 de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, salvo en lo que se refiera a la aplicacion de las disposiciones
dictadas por la Comunidad Auténoma en el ejercicio de sus competencias».

En consecuencia, dado que dicha pregunta se refiere a una disposicion dictada por una Comunidad Auto-
noma en ejercicio de sus competencias, su contestacion deberd ser realizada por el érgano competente de esa
Administracion territorial, conforme al citado articulo 55.2.a) de la Ley 22/2009.

13. Laletra a del apartado 2 del articulo 51 de la ley 22/2009 dice que «. No son objeto de delegacion
las siguientes competencias:

a) La contestacion de las consultas requladas en los articulos 88 y 89 de la Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre, General Tributaria, salvo en lo que se refiera a la aplicacion de las disposiciones dictadas por la Comunidad
Auténoma en el ejercicio de sus competencias.»
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objeto de la consulta, establece los beneficios en funcién de la relacién de paren-
tesco con el «causante». ;Esta con ello pronuncidndose la DGT por aplicar al
pacto de presente sélo las normas que se refieran al causante y no las del «falle-
cido»? Aunque pudiera defenderse tal opcién no nos parece que en la base del
razonamiento de la DGT esté esta idea sino, simplemente, la de aplicar cualquier
beneficio de las adquisiciones mortis causa a este pacto sucesorio.

Entre las reducciones de mayor importancia econémica destacan las del 20.2.c
LISD, y singularmente la de sucesién empresarial mortis causa y la de transmisiéon
de vivienda habitual. Segin la V1874-17, referido al pacto gallego de mejora, el
beneficio es aplicable', con la escueta justificacion de que «los pactos sucesorios
son titulos sucesorios y, consiguientemente, serd de aplicacion el supuesto de reduccion
previsto en el articulo 20.2.c) de la LISD siempre que, como es obvio, se cumplan los
requisitos establecidos en dicho precepto».

Al margen de por qué la DGT no hace una interpretacién mas adecuada al
sentido y finalidad del beneficio, dos dudas destacadas nos surgen del entreco-
millado anterior. La primera, si es necesario que se cumpla el requisito de que
haya un fallecido (como expresamente se desprende del tenor de la norma) y
cOmo casaria tal exigencia con la determinacién del devengo en el momento del
pacto. La segunda, también gravitando sobre la literalidad de la norma y su men-
cién a un plazo de mantenimiento a partir del «fallecimiento», seria decidir entre
iniciar el computo de ese plazo en el momento del fallecimiento o en el del pacto.

No compartiendo las bases interpretativas que maneja la DGT sobre esta
figura foral en el ISD", nos resulta complicado pronunciarnos sobre cudles son
las respuestas correctas que se derivarian de este razonamiento administrativo.
De optar por ajustar la interpretacion a la literalidad que esta en el fundamento
de la via por la que se decant6 hace unos afios la DGT, habria que apostar por
entender que esta exigiendo la concurrencia del fallecimiento para poder aplicar
el beneficio, pero juega en sentido contrario que con ello vaciaria de contenido y
sentido su pronunciamiento. Y algo parecido cabria razonar respecto de la fecha
a quo del computo del plazo de mantenimiento de 10 afios que, literalmente,
deberia arrancar con el fallecimiento.

Los aparentes sinsentidos no son freno para que la DGT mantenga una inter-
pretacion literalista. Y mucho menos cuando con ello se evita algin limite o

14. la contestacién no precisa si se le preguntaba por la empresarial o por la de vivienda.

15. En el articulo 20.2.c de la LISD se recoge una reduccion por la adquisicién mortis causa de
bienes empresariales de la persona fallecida. En el apartado 6 de ese mismo articulo 20 se recoge una
reduccién en los casos de «transmisiéon de participaciones inter vivos». Una interpretacion literal de
ambos apartados, que sin embargo no es la que hace en este punto la DGT del Ministerio, y en la que
se pusiera en valor que se exige la concurrencia de un fallecimiento para acogerse al apartado 2, y
que el apartado 6 se reserva para transmisiones entre personas vivas, residenciaria en este ultimo la
via de acceso al beneficio en los casos de legado de presente de una empresa.
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norma «desfavorable». Asi ocurre con la inaplicacién de la técnica de la «acumu-
lacién» prevista en el articulo 30 LISD'® segtin la V2618-18.

En esta consulta se preguntaba por la figura catalana del pacto sucesorio
regulado en los articulos 431-18 y siguientes de la Ley 10/2008, de 10 de julio, del
libro cuarto del Cédigo Civil de Cataluna, relativo a las sucesiones, que regula
la figura del heredamiento o pacto sucesorio de instituciéon de heredero. Y en
concreto el heredamiento cumulativo, es decir, aquél que comprende la entrega
de bienes de presente (prelegados con entrega de presente) y bienes que no se
adquirirdn hasta el fallecimiento de los heredantes.

Es una situaciéon patrimonial que bien puede darse en nuestra institucion
de presente si ésta incluyera también la transmision de los bienes que el ins-
tituyente pudiera tener en el momento del fallecimiento. Ya se ha dicho que,
por la entrega de bienes de presente como consecuencia de pactos sucesorios,
el devengo se adelanta al dia en que se celebre el acuerdo. Légicamente, este
devengo anticipado supone la configuraciéon de un hecho imponible distinto del
que se produzca posteriormente por el pacto sucesorio con entrega de bienes en
el momento del fallecimiento.

Dandose esta situacion, o por ejemplo la equivalente de existir sucesivos
legados a través de pactos de presente, se plantea si procede una suerte de acu-
mulacién de hechos imponibles. El criterio de la DGT, ajustado a la letra del
articulo 30 LISD ( que, efectivamente, no contempla'” la acumulacién de las trans-
misiones mortis causa operadas entre los mismos intervinientes), es que no pro-
cede la acumulacion de las bases liquidables de los sucesivos pactos sucesorios
entre unos mismos contratantes.

Nuevamente procede citar en este punto la legislacion vizcaina cuya norma
foral 4/2015, de 25 de marzo, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones plan-
tea la suma de las distintas adquisiciones recibidas a través de figuras civiles

16. Articulo 30. Acumulacién de donaciones.

1. Las donaciones y demds transmisiones «inter vivos» equiparables que se otorguen por un mismo donante
a un mismo donatario dentro del plazo de tres afios, a contar desde la fecha de cada una, se considerarin como
una sola transmision a los efectos de la liquidacion del impuesto. Para determinar la cuota tributaria se aplicard
a la base liquidable de la actual adquisicion el tipo medio correspondiente a la base liquidable tedrica del total
de las adquisiciones acumuladas.

2. Lo dispuesto en el apartado anterior, a efectos de la determinacion de la cuota tributaria, serd igualmente
aplicable a las donaciones y demds transmisiones «inter vivos» equiparables acumulables a la sucesion que se
cause por el donante a favor del donatario, siempre que el plazo que medie entre ésta y aquéllas no exceda de
cuatro anos.

3. Aestos efectos, se entenderd por base liquidable tedrica del total de las adquisiciones acumuladas la suma
de las bases liquidables de las donaciones y demds transmisiones «inter vivos» equiparables anteriores y la de
la adquisicién actual.

17. Esa falta de contemplacién desde luego no es deliberada. Estamos ante un nuevo ejemplo de
la falta de atencién del legislador estatal al derecho foral espafiol. No cabia en la mente del legislador
tributario de 1987 que pudiera darse una acumulacién de distintas adquisiciones mortis causa.
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vascas equivalentes, por ejemplo, a nuestro pacto sucesorio o a las ejecuciones
fiduciarias'®.

Por lo que nos toca, hasta en tanto no se modifique la normativa estatal
en este punto, vale el criterio expuesto de la DGT. Con el relevante matiz de
que, dependiendo de las circunstancias concurrentes, pudiera entrar en juego
alguna de las medidas previstas en la LGT para regularizar tributariamente con-
ductas «anémalas», y sefaladamente el «conflicto en la aplicacién de la norma
tributaria'®».

Expuestos los criterios que se manejan por la DGT del Ministerio de Hacienda,
terminamos este apartado con una resumida referencia a los que se han ido eva-
cuando por parte de la DGT del Gobierno de Aragén y que fundamentalmente
se contienen en las contestaciones 2-2012, 4-2018 (que cambia parcialmente el
criterio sentado en la 2-2012) y 10-2019:

— sobre la consideracion mortis causa del pacto de presente:

El criterio de la 2-12 es que, conforme al articulo 386 CDFA, no hay duda de
la naturaleza sucesoria del legado de presente por el que se consulta. Cuestiéon
distinta es que tal condicién civil implique siempre la aplicaciéon de todos y
cada uno de los beneficios fiscales previstos para las transmisiones mortis causa.
Expresamente se dice en la 4-2018 que hay que considerar «en cada elemento de la
liquidacion fiscal tanto sus requisitos como su sentido y finalidad».

18. Articulo 56. Acumulacion de adquisiciones hereditarias.

1. Deberdin considerarse como una sola adquisicion hereditaria todos los incrementos de patrimonio que
obtenga un causahabiente, que sean consecuencia de una misma sucesion respecto a un causante determinado,
con independencia de que su obtencion derive de distintos titulos sucesorios.

2. En tal sentido, se acumulardn todas las adquisiciones de bienes y derechos recibidas, ya sean consecuen-
cia de pactos sucesorios con eficacia de presente, de ejercicios parciales o totales del poder testatorio o de otras
causas de extincion del mismo, ya sean dispuestas directamente por el testador en su testamento o por la Ley
en ausencia de éste.

3. Todos los incrementos de patrimonio a que se ha hecho referencia en los dos apartados anteriores de este
articulo se considerardn como una sola adquisicion hereditaria a los efectos de la liquidacion del Impuesto, por
lo que la cuota tributaria se obtendrd en funcién de la suma de todas las bases imponibles, aplicando una sola
vez las reducciones de la base imponible correspondientes de entre las que se requlan en esta Norma Foral.

Ademds, las cuotas satisfechas con anterioridad por las liquidaciones acumuladas serdn deducibles de la
liquidacién que se practique como consecuencia de la acumulacion, sin que proceda devolucién de cuotas por
este motivo.

19. Articulo 15 LGT Conflicto en la aplicacion de la norma tributaria

1. Se entenderd que existe conflicto en la aplicacién de la norma tributaria cuando se evite total o parcial-
mente la realizacion del hecho imponible o se minore la base o la deuda tributaria mediante actos o negocios en
los que concurran las siguientes circunstancias:

* 1) Que, individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente artificiosos o impropios para
la consecucion del resultado obtenido.

* b) Que de su utilizacion no resulten efectos juridicos o econdmicos relevantes, distintos del ahorro fiscal
y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o negocios usuales o propios.
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Conforme al articulo 3 de la Ley y el 10 y 11 del Reglamento del Impuesto,
la sujecién de los pactos sucesorios al impuesto resulta pacifica y, literalmente,
su inclusién se instrumenta a través de su consideracién como titulo suceso-
rio. Por tanto, y con independencia de que en el caso concreto de los pactos
con transmision de presente de los bienes deba procederse a una especial labor
interpretativa por la singularidad de que es un negocio sucesorio que origina un
desplazamiento patrimonial en vida del disponente, a efectos del impuesto, tal
contrato sucesorio se considera adquisicién mortis causa y no «donacion».

No teniendo en ningtn caso la consideraciéon de «donacién», no resulta apli-
cable ninguna de las normas aragonesas que se refieran a ese tipo de transmision,
sean favorables o desfavorables al contribuyente.

— sobre la aplicacién de las reducciones.

Respecto de la reduccion del articulo 131-5 TR* (del 100% con un limite
actualmente de 500.000 euros), en la contestacion 2/2012 se concluia, sin expre-
sar ninguna motivacién, que era aplicable en las instituciones de presente. Sin
embargo, en la 4-2018 se modifica el criterio, motivdndolo en el siguiente parrafo
de la Ley 10/2018: «Mds alld del beneficio singular que pueda reportar a los contribu-
yentes, el establecimiento o aumento de reducciones propias en este impuesto reconoce la
especial situacion que sobreviene cuando fallece un familiar cercano. En ese sentido, la
adquisicion lucrativa que se produce en vida del transmitente, también gravada en este
impuesto, no tiene la misma significacion que la que obtiene un causahabiente después del
fallecimiento de su familiar. Por eso, la mejora en la situacion patrimonial del conyuge,

ascendientes y descendientes, tras el fallecimiento del causante, se hace acreedora de un
mejor trato fiscal que el producido entre esas mismas personas antes del obito».

Respecto de la reduccion del articulo 131-3 TR, en la redaccion dada por la ley
10/2018 que recoge una reduccion propia autonémica del 99% en los supuestos
de transmisién mortis causa de la empresa individual o societaria, se niega su
aplicacion porque, partiendo también de lo dispuesto en el predambulo de la Ley,
aunque el parrafo copiado anteriormente no se refiere expresamente a este con-
creto beneficio (y sial del 131-5), se considera esa exposiciéon de motivos como «la
mejor guia interpretativa» a la hora de decidir la tributacién de las instituciones
civiles concebidas en atencion a la ordenacion de la sucesion de una persona pero
con una transmisién dominical en vida del causante. Debe destacarse entonces
que se sigue por la Administracion Autonémica un criterio distinto del que tiene
el Ministerio respecto de la reduccion estatal sobre la sucesiéon empresarial equi-
valente. Diferencia interpretativa que es posible por lo que méas adelante se indica
sobre el 6rgano competente para evacuar contestaciones vinculantes.

20. Con TR identificaremos al texto refundido de las disposiciones dictadas por la Comunidad
Auténoma de Aragén en materia de tributos cedidos aprobado por Decreto Legislativo 1/2005, de 26
de septiembre, del Gobierno de Aragén

99



XXIX ENCUENTROS DEL FORO ARAGONES

Para ambas reducciones (131-3 y 131-5), el criterio administrativo se basa
en consecuencia en dar relevancia, a la hora de liquidar una adquisicién mortis
causa, a la circunstancia de que exista o no un fallecimiento: los beneficios fisca-
les son mayores en el ambito de las transmisiones mortis causa que en las inter
vivos por la circunstancia de que existe un fallecimiento y no por la calificacion
juridica como institucién sucesoria. Este principio informador, no explicitado
hasta la aprobacién de esta ley, es el que permite entender, por ejemplo, que en
la atribucién del derecho de usufructo vidual recogido en el articulo 283 CDFA,
y que conforme al mismo nace con el fallecimiento del conyuge, se deba tributar
como adquisicién mortis causa cuando en nuestro derecho civil es una institucion
del Derecho de Familia.

Una vez dicho que se rechaza en el criterio administrativo aragonés la apli-
cacion al pacto sucesorio de presente de la reduccion del articulo 131-3 (de la
seccién 1? concepto Sucesiones del capitulo III del Titulo I), debe ponderarse la
subsidiaria aplicacién de las reducciones contempladas para la sucesién empre-
sarial inter vivos en los articulos 132-1 y 132-3 (de la seccién 2% concepto Dona-
ciones) del TR.

El razonamiento administrativo, favorable a la aplicacién de esas reduccio-
nes, parte de considerar que tanto el legislador estatal como el aragonés han
distinguido dos regimenes distintos para privilegiar la sucesiéon en la empresa
familiar (el de las adquisiciones mortis causa y el de las adquisiciones inter vivos).
Y para validar la aplicacion de las reducciones previstas para las transmisiones
inter vivos ahade que «aunque el sentido de este doble régimen de beneficios no es ficil
encontrarlo en la exposicion de motivos de las leyes que los incorporaron pues, aungue
la que introdujo el beneficio en la transmision de la empresa del fallecido es bastante
elocuente de que se construye tan importante excepcion de tributacion sobre la idea de
que hay un fallecimiento®, la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social que incorpora el apartado 6 al articulo 20 LISD
no lo justifica ni motiva. Sin embargo, el sentido y finalidad de ambos beneficios puede
inducirse facilmente de sus requisitos. Asi, mientras el articulo 20.2.c gira sobre una
circunstancia inevitable como es el fallecimiento y tiene como finalidad aliviar el coste
fiscal de tal transmision, la exigencia del articulo 20.6 de que el donante deje de ejercer
las funciones que en su caso ejerciera en la empresa, conduce necesariamente a explicar
este beneficio como una ayuda fiscal al relevo generacional. En este planteamiento, no
hay dudas de que un pacto sucesorio de presente sobre bienes empresariales debe resultar
fiscalmente beneficiado en atencion al relevo generacional y no como alivio de la carga
tributaria que pudiera comportar el fallecimiento, no acaecido, del titular de la empresa.

21. La Exposiciéon de motivos del Real Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, sobre Medidas urgen-
tes de cardcter fiscal y de fomento y liberalizacién de la actividad econémica dice lo siguiente: «Las
medidas sobre el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones pretenden aliviar el coste fiscal derivado de la trans-
mision “mortis causa” de las empresas familiares (en su forma de empresa individual o de participaciones) y de
la vivienda habitual, cuando dicha transmision se efectuase a favor de ciertas personas allegadas al fallecido».
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Ademds de la literalidad de las normas y su sentido y finalidad, por la consideracion del
principio ya expuesto de que no es irrelevante para la ley aragonesa que la transmision
se produzca antes o después del fallecimiento, la conclusion es que al pacto de presente
que tenga por objeto bienes empresariales corresponde aplicarle, si procede, los beneficios
de los articulos 132-1 0 132-3 y no los del 131-3».

Por tanto, confrontados los criterios administrativos estatal y aragonés, la
llamativa situacion actual es que la reduccion estatal para sucesion mortis causa
(del 95%) es aplicable en el pacto de presente (con todas las dudas y reservas que
hemos expresado antes) pero no la reduccién aragonesa alternativa del 99% pre-
vista también para la sucesion empresarial mortis causa. Por su parte, la reduccion
estatal para sucesion empresarial inter vivos no seria aplicable segin el criterio
del Ministerio, mientras que la reduccién aragonesa mejorada (cuyo sustrato
basico es, por definicién, el que tiene la estatal que mejora) si se considera apli-
cable por la Administracién aragonesa.

Mas alla de la fuerza vinculante que quepa atribuir a cada criterio admi-
nistrativo, lo cierto es que concluir que son aplicables los beneficios previstos
en Aragon para las adquisiciones inter vivos en los articulos 132-1 y 132-3 de su
citada norma reguladora, se hace forzando su encaje, pues las reducciones de
estos preceptos se construyen en la ley aragonesa, a diferencia de las mortis causa
que se configuraron en 2018 como reducciones autondémicas «propias», como
mejoras de las reducciones estatales del articulo 20.6 LISD. Y es que tiene algo de
contrasentido que el criterio administrativo estatal lleve la sucesion empresarial
instrumentada en un pacto de presente por la via mortis causa (negando por tanto
la del articulo 20.6 en favor de la del segundo apartado de este mismo articulo
20) mientras que el criterio autonémico la residencia en la mejora aragonesa de
la reduccién del apartado 6.

La diferencia mas relevante entre que una reducciéon autonémica sea propia
o mejora de la estatal es, por lo que ahora interesa, que la interpretacién admi-
nistrativa de la misma corresponde integramente en el primer caso al centro
directivo autonémico competente mientras que, cuando es una reduccién mejo-
rada, la capacidad de interpretacion por el 6rgano autonémico se circunscribe
exclusivamente a aquellos elementos del beneficio regulados por ley autonémica.
Y es en este punto donde el criterio autondmico estira al méximo el ambito de la
reduccion del articulo 20.6 para no dejar sin beneficio a la sucesiéon empresarial
arbitrada en un pacto de presente.

4. CONSIDERACION FINAL

La conclusion final, que suponemos imaginable desde la lectura de las pri-
meras lineas de esta intervencion, es que urge una modificacién normativa que
compete a las Cortes Generales. Tal cambio, que bien pudiera ir en la linea de lo
que las legislaciones vascas prevén para sus instituciones andlogas a las nues-
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tras, debe compatibilizar la realidad civil del pacto de presente con el sentido
del impuesto, claramente montado en nuestra opinién, pero no en el criterio de
la DGT del Ministerio de Hacienda, sobre la idea de dar un tratamiento distinto
a las adquisiciones segtiin sean o no post mortem.

Todo ello con independencia de la decision del legislador aragonés acerca de
incentivar o no el uso de las figuras forales, cuestiéon de profundo alcance y com-
plicado resumen. En ese debate, nos inclinariamos por una fiscalidad neutral que
no «penalizara» el empleo de nuestras instituciones, especialmente la de aqué-
llas que, como ha puesto de relieve el ponente principal de esta sesién, pueden
resultar singularmente dutiles y précticas. Pero también resulta imprescindible
no diluir la légica de tributar conforme a la verdadera capacidad contributiva
puesta de manifiesta en cada acto, evitando de paso llegar a la incongruencia de
un mantenimiento «artificial», puramente basado en un supuesto interés fiscal,
de las instituciones civiles.
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FUNDAMENTALES.- 4. LOS CENTROS DIFERENCIADOS POR SEXOS.- 5. EL
CASO DEL COLEGIO ANFORA .- 6. LIBERTAD RELIGIOSA Y CONCIERTOS EDU-
CATIVOS. LA DENEGACION DEL CONCIERTO EN SU TOTALIDAD.- 7. LIBER-
TAD RELIGIOSA Y CONCIERTOS EDUCATIVOS. LA DENEGACION DE AULAS
CONCERTADAS.- 8. LA CLASE DE RELIGION.- 9. LA LIBRE ELECCION DE EDU-

CACION NO RELIGIOSA.

1. LA LIBERTAD RELIGIOSA, AHORA

La libertad de culto o libertad religiosa es el derecho fundamental por el que

cada persona puede elegir libremente su religion, o no elegir ninguna (irreligion),
o no creer en la existencia de un Dios (ateismo y agnosticismo) y ejercer dicha
creencia publicamente, sin ser victima de opresién, discriminacién o intento de

cambiarla a la fuerza.

La libertad religiosa es reconocida por el derecho internacional en el articulo

18 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos la Asamblea General
de las Naciones Unidas en su Resoluciéon 217 A, el 10 de diciembre de 1948, el
articulo 18 y 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos aprobado
por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante la Resolucion 2200 A,
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de 16 de diciembre de 1966, art. 14 de la Convencion de los Derechos del Nifio de
las Naciones Unidades de 1989 y el articulo 9 de la Convencién Europea de Dere-
chos Humanos aprobada por el Consejo de Europa el 4 de noviembre de 1950.

En nuestro derecho interno, las normas mads relevantes que regulan la liber-
tad religiosa son los arts. 1, 9, 10, 14, 16 y 20 de la Constitucién Espanola de 26
de diciembre de 1978, la Ley 7/1980 de 5 de julio de Libertad religiosa y los
Acuerdos con la Santa Sede y el Estado Espafiol de 28 de julio de 1976 y de 3
de enero de 1979, asi como las Leyes 24, 25 y 26 de 1992 de 10 de noviembre de
cooperacion con la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espana
(FEDERE), con la Federacion de Comunidades Judias de Espafa (FCJE) y la
Comision Isldmica de Espana (CIE).

La proteccién del derecho a la libertad religiosa comprende dos realidades.
Por un lado la denominada Irreligiéon, que engloba agnosticismo, ateismo, no
teismo ignoteismo, antireligion, escepticismo religioso, librepensamiento, anti-
teismo, apateismo, no creencia, humanismo secular y deismo, que aunque varia
en los diferentes paises, alrededor del 16% de la poblacién mundial (1.100 millo-
nes de personas) se consideran no religiosas’.

Podiamos pensar que la relacién Estado, confesion religiosa y la derivada de
libertad religiosa se diluye e incluso desaparece cuando el Estado es no confesio-
nal, o cuando el Estado directamente no quiere regular el hecho religioso, ni para
protegerlo, ni para imponerlo, como ocurre con los todavia regimenes comu-
nistas. Sin embargo incluso en esos paises existe un gran ntimero de personas
que declaran que la religién es parte importante de su vida. Hemos de tener en
cuenta que segtn la encuesta de Gallup a la respuesta ;considera la religiéon una
parte importante de su vida?, en Cuba dijeron que no un 64% por ciento de los
encuestados y en Espafa un 55%. Esa pequena diferencia nos invita a pensar que
la intervencion estatal en la regulacion de la libertad religiosa no hace de menor
importancia su desarrollo y ejercicio en la vida de las personas en esa comunidad.

Para hablar de liberta religiosa en Espafa necesitamos partir de los datos que
proporciona el informe anual de la situacién de la libertad religiosa en Espana,
del que obtenemos la informacién del dltimo publicado que es de 20172

Las confesiones religiosas mas notorias, son la Iglesia catdlica, la Federacion
de Entidades Religiosas Evangélicas de Espana, la Federacion de Comunidades
Judias de Espanfia, la Comisién Isldmica de Espana, la Iglesia de Jesucristo de los
Santos de los Ultimos Dias, los Testigos Cristianos de Jehova, la Federacion de
Comunidades Budistas de Espana y la Iglesia ortodoxa.

Los datos mas relevantes de la Iglesia catdlica son los siguientes: 32.556.922
catélicos, 22.999 parroquias, 18.576 sacerdotes, 101.751 catequistas, 827 monas-

1. Gallup: porcentaje de «no» a la pregunta: ;considera la religion una parte importante de su vida?

2. Se puede consultar este informe en la pagina web del Ministerio de Justicia.
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terios, 55.367 religiosos, 10.899 entre monjas y monjes de clausura, 13.000 misio-
neros y 502 familias en misién

La Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espana (FEREDE) es
la entidad que aglutina y representa a la mayoria de las iglesias evangélicas del
pais. Segun datos ofrecidos por el Observatorio del Pluralismo Religioso, a fecha
de diciembre de 2017 existen aproximadamente 3.921 lugares de culto evangé-
licos, que suponen un 58,15% con respecto a los de las religiones no catdlicas. A
modo de ejemplo, la Iglesia de Filadelfia —principal movimiento evangélico de
los romani— cuenta con mas de 700 lugares de culto. La suma de estas estima-
ciones estaria en torno a 1.500.000 protestantes en Espana.

Se calcula en torno a 45.000 el niimero de practicantes de la religion judia,
existiendo mds de 33 sinagogas en el pais, algunas con capacidad de hasta 800
personas. Por el Real Decreto 893/2015, de 2 de octubre, que concede la nacio-
nalidad espafiola por carta de naturaleza a determinados sefardies originarios
de Espafa, a pesar de que los términos «sefardi» y «judio» no se identifican,
posiblemente incrementara el nimero de judios espafoles. Hasta el momento se
ha concedido la nacionalidad a 1.678 sefardies.

El nimero estimado de fieles que pertenecen a la confesién isldmica de
Espana es de 1.946.300 musulmanes.

En el Registro de Entidades Religiosas figuran inscritas aproximadamente
1.700 entidades islamicas, con una cifra estimada por la CIE de 1.363 mezquitas.

La Iglesia de Mormones empez6 su actividad en Espafa en la década de los
sesenta, con los militares estadounidenses miembros de la Iglesia de las bases de
Zaragoza, Madrid, Sevilla y Cadiz, organizados en un distrito que formaba parte
de la Misi6n Francesa. La Iglesia de Jesucristo de los Santos de los Ultimos Dias
tiene en Espana 56.725 feligreses.

El niimero de miembros activos de los Testigos de Jehova asciende a 113.000
y el de asistentes a la conmemoracién anual de la muerte de Cristo, el dia 11 de
marzo de 2017, ha sido de 188.092. En el Registro de Entidades Religiosas constan
709 lugares de culto de la confesion.

Segun los datos de que dispone la Federacion de centros budistas de Espana,
el nimero aproximado de practicantes budistas en nuestro pais estaria en una
cifra aproximada de 85.000.

La importancia del hecho religioso se detecta por la magnitud de los datos
en cuanto a actividad de todo tipo.

Mencionando solo las dos religiones con més fieles, hemos de indicar que la
Conferencia Episcopal Espafiola es la representacion institucional de la Iglesia
catdlica en Espafa. Estd constituida por 75 obispos (entre titulares y auxiliares)
de las 70 di6cesis de Espana, mds 38 obispos eméritos que tienen voz, pero no
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voto, en la conferencia. En el afio 2017, la asignacién econémica a la Iglesia Cato-
lica derivada de la indicacién del IRPF fue de més de 201 millones de euros.

Por otro lado, de las mas de 1.700 entidades musulmanas inscritas en el
Registro de Entidades Religiosas, 1.306 entidades pertenecen a la CIE, que esta
compuesta a su vez por 22 federaciones y 19 comunidades musulmanas.

Siendo cierto que el resto de religiones, no recibe subvencién alguna, la
Fundacién Pluralismo y Convivencia, otorga a FEREDE 356.800 euros, a FCJE
169.362,83 euros y a CIE 255.000 euros.

Las confesiones religiosas sin embargo, no se han librado de acciones que
para ellas son consideradas ofensas a los sentimientos religiosos y delitos de odio
por motivos religiosos, como se constata en el informe aludido del Ministerio de
Justicia®. Recientemente un Juzgado de lo Penal de Sevilla* absolvié a las par-
ticipantes en la manifestacion realizada en Sevilla el dia 1 de mayo de 2014 en
lo que se llamé «aquelarre feminista», en la exhibicion publica por las calles del
centro de Sevilla de una vagina de latex de grandes dimensiones que portaban
en andas, bajo el nombre de «procesién de la anarcofradia del santisimo cofio
insumiso y el santo entierro de los derechos socio-laborales» de los delitos que se
le imputaban, delito de provocacién a la discriminacién, al odio y a la violencia
por motivos referentes a la religion o creencias del articulo 510.1 del c6digo penal
y delito contra los sentimientos religiosos del articulo 525.1 del c6digo penal.

Todo ello determiné un comunicado conjunto de las confesiones religiosas
en Espafa ante las ofensas a los sentimientos religiosos.

2. LA LIBERTAD RELIGIOSA Y EL PODER PUBLICO

También en el reiterado informe las confesiones religiosas exponen que
ha encontrado dificultades en el ejercicio de la libertad religiosa en el espacio

3. Ala peticién de informacién del ministerio la Iglesia catdlica afirma que, durante el afio 2017,
se ha venido observando con gran preocupaciéon un aumento progresivo de las ofensas y ataques
contra los sentimientos religiosos de los catélicos, entre los que destaca los siguientes: ® Ataques a la
Eucaristia. Lo mas sagrado que tiene la Iglesia catélica es el sacramento de la Eucaristia, por lo que
resulta especialmente lamentable el incremento de profanaciones en este &mbito, destacando el robo de
formas consagradas en diversas partes del territorio nacional, entre otras, en: Segovia, Valencia, Parla,
Alcalad de Henares y Castellon. También en este sentido se lamentan los espectaculos de escarnio hacia la
Eucaristia como los realizados por Leo Bassi en Madrid. ¢ En los templos y lugares de culto de diversas
ciudades espafiolas se han producido pintadas con imdgenes y lenguaje soez, en las que se incita al odio
contra los catélicos y se procura su intimidacién. ® En el mundo del arte y la cultura han proliferado
las obras de caracter vejatorio contra la religién catolica. También con ocasién de los carnavales se han
producido actuaciones injuriosas hacia los catdlicos. ® En los medios de comunicacién, ha disminuido
la sensibilidad hacia el respeto al sentir religioso de las personas, incluyendo emisiones que ridiculizan
las creencias, con imdgenes y lenguaje procaz, incluso en horario infantil. Como se lee en ese informe
también las otras confesiones religiosas, se quejan de distintas acciones contra sentimientos religiosos.

4. Sentencia del Juzgado de lo Penal n® 10 de Sevilla de 9 de octubre de 2019 (juicio oral 521/2017).
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publico, especialmente en lo concerniente a la expresion de las creencias religio-
sas, como la retirada de belenes en la época de Navidad, la exigencia de retirada
de simbolos religiosos, supresion de fiestas catélicas, etc.’.

La dificil relacion entre el sentimiento religioso y poder publico llegé al Tri-
bunal Superior de Justicia de Aragon, al impugnar el Grupo del Partido Popular
del Ayuntamiento de Huesca, el Acuerdo del Pleno del citado Ayuntamiento de
29 de junio de 2016 por el que se aprueba el Reglamento Municipal de Protocolo
y Ceremonial y Honores y Distinciones. Alli se discutia —entre otros— un pre-
cepto® en el que se establecia que la Corporacién municipal, no iba a participar
en celebraciones religiosas y que los miembros de la corporacién y personal del
Ayuntamiento no podian hacerlo, sino a titulo particular. La Sala en Sentencia
de 24 de julio de 2019 (PO 224/2016) anula parte de este precepto e indica que
es perfectamente posible y que no vulnera el principio de neutralidad, que la

5. En el informe se expone los siguientes ejemplos de la religion catdlica: ® Callosa de Segura:
retirada de la cruz por el Ayuntamiento, sin garantias juridicas. ® Boadilla del Monte: comisién de acto
vandalico contra la exposicién de un belén. ¢ Decapitacién de la imagen de la Virgen de Covadonga
en Pilona (Asturias). ® Drag queen acttia en Vinaroz y en el Carnaval de las Palmas de Gran Canaria,
contra los sentimientos religiosos. ® Obra de teatro irrespetuosa con los sentimientos religiosos en
La Laguna (Canarias). ® Pregén del carnaval de Santiago de Compostela, con graves ofensas contra
los sentimientos religiosos. ® Condena a cinco proabortistas por irrumpir en una iglesia de Palma de
Mallorca. e Colegios vascos eliminan la referencia a «Jestis» de los villancicos para no molestar a los
alumnos. FEREDE Detecta un incremento en las dificultades que experimentan las iglesias evangélicas
para manifestar publicamente su fe, en la utilizacién de la via publica y otros espacios publicos y en
la realizacién de sus actividades. Es grave que muchas de estas dificultades procedan de la misma
Administraciéon Publica, que no es duefia del espacio publico, sino gestora del mismo, y por tanto
no puede denegar su uso o expulsar del mismo a las confesiones religiosas. En el mismo sentido
se quejan por dificultades para ocupar la via publica los testigos de Jehovd, mormones, y la CIE
indica que en Melilla durante las semanas previas a la celebracion de la Pascua del Sacrificio parece
recurrente la polémica respecto a no poder pasar los animales desde Marruecos por la frontera, como
se venia haciendo tradicionalmente, por razones de legislacién fitosanitaria ante riesgos para la salud
y problemas de epidemias.

6. El precepto en su totalidad indica:

Articulo 13. Actos de cardcter confesional.

13.1. El Ayuntamiento, incluidos sus cargos de representacion y sus empleados piiblicos, de conformidad con
lo establecido en el articulo 16 de la Constitucién respecto a la aconfesionalidad del Estado, no asistird a ningiin
acto que tenga cardcter religioso, declinando las invitaciones que se le pudieran hacer para su participacion,
y no organizard ni programard actos que, en el marco de su actividad institucional, representativa y laboral,
tengan cardcter confesional.

13.2. Las personas integrantes de la Corporacion podrdn asistir a esos actos de manera particular, sin que
en ningiin caso puedan emplear los simbolos que acrediten su condicién de miembro de la Corporacién ni hacer
uso de los privilegios o prerrogativas que pudieran corresponderle por su condicion, tales como la ubicacion en
espacios reservados o preferentes.

13.3. Las personas que tengan vinculacién laboral con el Ayuntamiento podrdn asistir a esos actos a titulo
particular y en ningiin caso en horario laboral, salvo que hayan pedido — y se les haya concedido— el permiso
de asuntos propios correspondiente. En consecuencia, aquellas personas que en el desemperfio de su actividad
laboral municipal utilicen uniformes u otro tipo de simbolo que acrediten su condicion, no podrdn hacer uso de
los mismos cuando asistan a los actos religiosos.
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Corporacién «como tal corporacién» no participe en celebraciones religiosas,
indicando:

Se cuestiona por el recurrente que la decision de la Corporacién de no acudir a
actos de caracter confesional, vulnera el derecho a la libertad religiosa, por confun-
dir aconfesionalidad, con laicidad y también desprecia las costumbres oscenses,
por el hecho de no acudir a los actos confesionales tradicionales, como se imponia
en el anterior Reglamento de 2009.

Ante todo hemos de diferenciar el Ayuntamiento como corporacion, o entidad
local y los miembros de la misma, los concejales y atin con una mayor diferen-
ciacion el propio personal que tiene vinculacion laboral con el Ayuntamiento que
también se cita en el precepto impugnado.

Nos vamos a referir ahora a la primer cuestion. Esto es si el pleno del Ayunta-
miento puede como tal, decidir que no va a acudir a actos confesionales. Y enten-
dido desde esta perspectiva, ya adelantamos que la Sala no considera contrario al
principio de libertad religiosa del art. 16 de la Constitucién esta decision.

Cuando este Tribunal en Sentencia de 6 de noviembre de 2012 (ROJ 1382)
resolvi6 el recurso interpuesto por una asociacién en defensa del Estado laico,
contra un Reglamento anélogo al presente pero del Ayuntamiento de Zaragoza y
con un precepto que precisamente sostenia lo contrario, esto es que la Corporacién
zaragozana acudiria a los actos solemnes tradicionales y de contenido religioso,
considerd que esta decisién no era contraria a ningtn precepto constitucional,
precisamente porque «no imponia obligacién alguna a los concejales y demds
personal de la Corporacion a asistir a estos actos religiosos» y por tanto la pre-
sencia de ellos era voluntaria. Diferencidramos con el Reglamento actos oficiales
de actos solemnes confesionales, confirmando la obligatoriedad impuesta en el
Reglamento, para los miembros de la corporacion de acudir a los primeros y no a
los segundos, presencia en estos ultimos que era voluntaria. Y todo ello porque la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha entendido que las entidades locales
y los organismos ptiblicos, pueden dotarse de simbolos de contenido religioso,
basados en la costumbre y en la tradicién y con ello no se vulnera el derecho a la
liberta religiosa.

Con claridad se pronuncia el Tribunal Constitucional en la STC 34/2011 de 28
de marzo, en la que considera que nombrar patrona del Colegio de Abogados de
Sevilla a la Santisima Virgen Maria, en el Misterio de su Concepcién Inmaculada,
no es vulnerar ese derecho a la libertad religiosa.

Efectivamente el Tribunal Constitucional nos recuerda que en un sistema
juridico politico basado en el pluralismo, la libertad ideoldgica y religiosa de los
individuos y la aconfesionalidad del Estado, todas las instituciones ptublicas han
de ser ideolégicamente neutrales (STC 5/1981, de 13 de febrero, FJ 9), pero afade
que eso no impide que las instituciones pueda adoptar simbolos, sefias, siempre
que con ello, no se vulnere la imparcialidad que deben de regir con terceros ajenos
a esta creencia. Asi dice:

es propio de todo ente o institucion adoptar signos de identidad que contribuyan a
dotarle de un cardcter integrador ad intra y recognoscible ad extra, tales como la denomi-
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nacion —elemento de individualizacion por excelencia—, pero contingentemente también
los emblemas, escudos, banderas, himnos, alegorias, divisas, lemas, conmemoraciones y
otros muiltiples y de diversa indole, entre los que pueden encontrarse, eventualmente, los
patronazgos, en su origen propios de aquellas confesiones cristianas que creen en la interce-
sion de los santos y a cuya mediacion se acogen los miembros de un determinado colectivo.

Sobre la importancia de estos elementos representativos sefialamos en la STC 94/1985,
de 29 de julio, que «no puede desconocerse que la materia sensible del simbolo ... trasciende
a si misma para adquirir una relevante funcion significativa. Enriquecido con el transcurso
del tiempo, el simbolo [politico alli] acumula toda la carga histérica de una comunidad,
todo un conjunto de significaciones que ejercen una funcion integradora y promueven una
respuesta socioemocional, contribuyendo a la formacion y mantenimiento de la conciencia
comunitaria, y, en cuanto expresion externa de la peculiaridad de esa Comunidad, adquiere
una cierta autonomia respecto de las significaciones simbolizadas, con las que es identifi-
cada; de aqui la proteccion dispensada a los simbolos [politicos alli] por los ordenamientos
juridicos» (F] 7).

Naturalmente, la configuracion de estos signos de identidad puede obedecer a muilti-
ples factores y cuando una religion es mayoritaria en una sociedad sus simbolos comparten
la historia politica y cultural de ésta, lo que origina que no pocos elementos representativos
de los entes territoriales, corporaciones e instituciones puiblicas tengan una connotacion
religiosa. Esta es la razén por la que simbolos y atributos propios del Cristianismo figuran
insertos en nuestro escudo nacional, en los de las banderas de varias Comunidades Auto-
nomas y en los de numerosas provincias, ciudades y poblaciones; asimismo, el nombre de
muiltiples municipios e instituciones piiblicas trae causa de personas o hechos vinculados
a la religion cristiana; y en variadas festividades, conmemoraciones o actuaciones institu-
cionales resulta reconocible su procedencia religiosa.

Por consiguiente, es obvio que no basta con constatar el origen religioso de un signo
identitario para que deba atribuirsele un significado actual que afecte a la neutralidad reli-
giosa que a los poderes piiblicos impone el art. 16.3 CE . La cuestion se centra en dilucidar,
en cada caso, si ante el posible cardcter polisémico de un signo de identidad, domina en él
su significacion religiosa en un grado que permita inferir razonablemente una adhesion
del ente o institucion a los postulados religiosos que el signo representa.

Pues bien si esto es posible para una Corporacion, si este Tribunal ya indic6
que no era contrario a derecho, que por un Ayuntamiento como el de Zaragoza,
se acordase acudir a celebraciones religiosas, solo como tal Corporacién, es claro,
que en el uso legitimo de la decision plenaria, un Ayuntamiento puede acordar lo
contrario, que no va a acudir a ninguna celebracién de caracter confesional. Tan
legitimo es decidir que se va a apoyar esas celebraciones confesionales, por que el
Consistorio, se siente identificado con ellas, como lo contrario, esto es considerar
al Consistorio ajeno a estas celebraciones y por tanto decidir, reiteramos como tal
Consistorio, que no se va a acudir a ellas.

La Sala constata en atencién a la doctrina constitucional que las instituciones

pueden tomar partido, sobre la conciencia y pertenencia religiosa de la misma,
sea en un sentido o en otro y que ello, no vulnera ni el principio de neutralidad
religiosa, ni ningtin derecho adquirido por el hecho de que antes se hiciera de
otra forma. Eso si en lo que hace referencia a la negativa a que los miembros
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de la Corporacion o el personal de la misma no puedan acudir a celebraciones
religiosas, la Sala considera contrario a derecho y razona:

Los miembros de las Corporaciones Locales son elegidos democréaticamente y
como tales tienen un derecho/deber a ejercer esa representacion instituida perso-
nalmente, mas alla de la pertenencia a la Corporacién y a sus 6rganos de gobierno.
La eleccién de los ciudadanos recae sobre personas determinadas y no sobre los
partidos que las proponen, con independencia de que las elecciones se articulen
en listas cerradas y bloqueadas.

Sino fuera asi, y no tuvieran una representacion distinta y eficaz, a la del pro-
pio consistorio, no se verian completados sus derechos a la participacién publica,
derivados de principios democraticos a los que se refiere el art. 23.2 de la Consti-
tucion en el ejercicio de sus funciones. Por tanto tiene razén el recurrente cuando
indica que el Consistorio, no puede negar que los concejales acudan, como tales y
en ejercicio de su representacion como concejal a los actos confesionales, que con-
sideren adecuados y con el tratamiento y honores que como tales se les disponga.
Si a los concejales se les invita a un acto confesional, y es su voluntad acudir, no
existe esa disociaciéon que indebidamente establece el Reglamento. Dentro de su
funcién publica también esta acudir, como concejal a estos actos y evidentemente
a otros distintos y separados de lo que la mayoria del consistorio, considere ade-
cuados. Esta prohibicién escapa de las facultades que tiene el plenario, que cuando
impone restricciones solo puede obligar a la Corporacién y no a sus miembros
individualmente considerados.

La STC 101/2004 de 23 de junio, indica al respecto:

En cuanto derecho subjetivo, la libertad religiosa tiene una doble dimension, interna
y externa. Asi, segiin dijimos en la STC 177/1996, de 11 de noviembre, F] 4, la liber-
tad religiosa «garantiza la existencia de un claustro intimo de creencias y, por tanto,
un espacio de autodeterminacion intelectual ante el fenémeno religioso, vinculado a la
personalidad y dignidad individual», y asimismo, ‘junto a esta dimensién interna, esta
libertad. .. incluye también una dimension externa de agere licere que faculta a los ciuda-
danos para actuar con arreglo a sus propias convicciones y mantenerlas frente a terceros
(SSTC 19/1985, de 13 de febrero, F] 2 ;120/1990, de 27 de junio, F] 10, y 137/1990, de
19 de julio, F] 8)». Este reconocimiento de un dmbito de libertad y de una esfera de agere
licere lo es «con plena inmunidad de coaccion del Estado o de cualesquiera grupos socia-
les» (STC 46/200 1, de 15 de febrero, F] 4, y, en el mismo sentido las SSTC 24/1982, de
13 de mayo, y 166/1996, de 28 de octubre ) y se complementa, en su dimension negativa,
por la prescripcion del art 16.2 CE de que «nadie podra ser obligado a declarar sobre su
ideologia, religion o creencias».

La dimension externa de la libertad religiosa se traduce, demds, «en la posibilidad
de ejercicio, inmune a toda coaccion de los poderes piiblicos, de aquellas actividades que
constituyen manifestaciones o expresiones del fendomeno religioso» (STC 46/200 1, de 15
de febrero), tales como las que se relacionan en el art. 2.1 de la Ley Orgdnica 7/1980, de
libertad religiosa (LQLR), relativas, entre otros particulares, a los actos de culto, ensefianza
religiosa, reunion o manifestacion piiblica con fines religiosos, y asociacion para el desa-
rrollo comunitario de este tipo de actividades».
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Si a eso unimos el caracter representativo del concejal miembro de la Corpo-
racion, esto es participe de la decisién del pueblo en el proceso democratico de
eleccion, debemos preservar ain més su esfera de ejercicio, no solo a su libertad
religiosa, sino a todos los derechos fundamentales, que se vena limitados o coar-
tados por el poder publico y que impidan que pueda ejercer su funcién de repre-
sentacion con libertad.

Por todo lo dicho el art. 13.2 y 13.3 del Reglamento vulnera los derechos fun-
damentales del art. 16.1 y 23.2 de la Constitucién y deben ser anulados.

3. LA LIBERTAD RELIGIOSA Y LA EDUCACION. DERECHOS FUNDA-
MENTALES

El Tribunal constitucional tiene dicho sobre estos dos derechos fundamenta-
les” y en concreto sobre el desarrollo de los derechos fundamentales del art. 27.

En esta linea, por tanto, el encuadramiento constitucional de la ley se sittia
esencialmente en el marco del articulo 27 CE, y afecta a gran parte de los con-
cretos derechos y prescripciones contenidos en él. Por ello, resulta conveniente
recordar que nuestra STC 86/1985, de 10 de julio, FJ 2, se pronunci6 sobre la
relaciéon que existe entre los distintos preceptos contenidos en ese articulo cons-
titucional, manifestando literalmente que «mientras algunos de ellos consagran
derechos de libertad (asi, por ejemplo, apartados 1, 3 y 6), otros imponen deberes
(asi, por ejemplo, obligatoriedad de la ensefianza bésica, apartado 4) garantizan
instituciones (apartado 10) o derechos de prestacion (asi, por ejemplo, la gratui-
dad de la ensenanza basica, apartado 3) o atribuyen competencias a los poderes
publicos (asi, por ejemplo, apartado 8), o imponen mandatos al legislador. La
estrecha conexién de todos estos preceptos, derivada de la unidad de su objeto,
autoriza a hablar, sin duda, en términos genéricos, como denotacién conjunta
de todos ellos, del derecho a la educacién, o incluso del derecho de todos a la
educacion, utilizando como expresién omnicomprensiva la que el mencionado
articulo emplea como férmula liminar. Este modo de hablar, no permite olvidar,
sin embargo, la distinta naturaleza juridica de los preceptos indicados». Conti-
nda afirmando dicha sentencia que «el derecho de todos a la educacién incorpora
asi, sin duda, junto a su contenido primario de derecho de libertad, una dimen-
sion prestacional, en cuya virtud los poderes ptblicos habran de procurar la
efectividad de tal derecho y hacerlo, para los niveles bésicos de la ensefianza, en
las condiciones de obligatoriedad y gratuidad que demanda el apartado cuarto
de este articulo 27 de la norma fundamental. Al servicio de tal accién pres-
tacional de los poderes publicos se hallan los instrumentos de planificaciéon y
promocién mencionados en el nim. 5 del mismo precepto, asi como el mandato
en su apartado noveno, de las correspondientes ayudas a los Centros docentes
que retnan los requisitos que la Ley establezca». Ello, por supuesto, teniendo en
cuenta, respecto de estas ultimas que, «el citado articulo 27.9, en su condicion
de mandato al legislador, no encierra, sin embargo, un derecho subjetivo a la

7. STC 31/2018 de 10 de abril.
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prestacion publica», aunque ello no significa que «el legislador sea enteramente
libre para habilitar de cualquier modo este necesario marco normativo». Por el
contrario, la norma legal que reclama el articulo 27.9 CE deberéa cenirse al doble
limite de no contrariar ninguno de los derechos y libertades educativas presen-
tes en el mismo articulo, de un lado, y, de otro, «deberd configurar el régimen
de ayudas en régimen de igualdad». Por otro lado, este Tribunal ha indicado la
vinculacién del articulo 27.2 CE con la libertad de creacién de centros docentes,
de la que deriva el derecho al ideario o cardcter propio de aquellos que no son
de titularidad publica. En nuestra STC 5/1981, de 13 febrero, FJ 7, ya dijimos
que «la libertad de ensefianza que explicitamente reconoce nuestra Constitucion
(art. 27.1) puede ser entendida como proyeccion de la libertad ideolégica y reli-
giosa y del derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y
opiniones que también garantizan y protegen otros preceptos constitucionales
[especialmente arts. 16.1 y 20.1.a)]» ... afiadiéndose, en cuanto sus limites, que
«[ha] de moverse en todos los casos dentro de limites mas estrechos que los de
la pura libertad de expresién. Asi en tanto que esta (art. 20.4 de la Constitu-
cién) estd limitada esencialmente por la necesidad de proteger a la juventud y
a la infancia, el ejercicio de la libertad de creacion de centros docentes tiene la
limitacién adicional, impuesta en el mismo precepto que la consagra, del res-
peto a los principios constitucionales que, como los del Titulo Preliminar de la
Constitucion (libertad, igualdad, justicia, pluralismo, unidad de Espana, etc.) no
consagran derechos fundamentales, y la muy importante, derivado del art. 27.2
de la Constitucién de que la ensefianza ha de servir determinados valores (prin-
cipios democraticos de convivencia, etc.) que no cumplen una funcién mera-
mente limitativa, sino de inspiracién positiva», por ello «cuando en ejercicio de
esa libertad se acomete la creacion de los centros docentes que han de impartir
ensefianzas regladas, e insertos, por tanto, en el sistema educativo, los centros
creados, ademas de orientar su actividad, como exige el apartado segundo del
art. 27, hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana en el respeto a los
principios democraticos de convivencia y a los derechos y libertades fundamen-
tales, con las precisiones que de algunos aspectos de este enunciado hace el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (art. 13), se han de
acomodar a los requisitos que el Estado imponga para los centros de cada nivel».

De todo ello podemos resumir:

1. El derecho a la educacién esta intimamente unido con el derecho a la liber-
tad de expresion, como corolario de los derechos también de primera generacion
de libertad religiosa de ideas y de creencias.

2. El Estado no es neutro en la contemplacién de estos derechos.

3. Por un lado debe de permitir la creacién de centros y por otro debe de
garantizar a los padres el ejercicio de estos derechos a través de una actividad
prestacional, un sistema planificado de ayudas, de configuraciéon legal.
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4. LOS CENTROS DIFERENCIADOS POR SEXOS

El Tribunal Constitucional conocié del recurso de inconstitucionalidad inter-
puesto por parlamentarios del Grupo Socialista contra la Ley Orgénica 8/2013,
de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad educativa (en adelante, LOMCE)
y en concreto entendia contrario a la Constitucion los pérrafos segundo y tercero
del articulo 84.3 LOE, en la nueva redaccién dada al mismo por la LOMCE. El
precepto dice asi: «<En ningiin caso habrd discriminacion por razoén de nacimiento,
raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social.
No constituye discriminacion la admision de alumnos y alumnas o la organizacion de la
ensefianza diferenciadas por sexos, siempre que la ensefianza que impartan se desarrolle
conforme a lo dispuesto en el articulo 2 de la Convencién relativa a la lucha contra las
discriminaciones en la esfera de la ensefianza, aprobada por la Conferencia General de la
UNESCO el 14 de diciembre de 1960. En ningin caso la eleccion de la educacion diferen-
ciada por sexos podrd implicar para las familias, alumnos y alumnas y centros correspon-
dientes un trato menos favorable, ni una desventaja, a la hora de suscribir conciertos con
las Administraciones educativas o en cualquier otro aspecto. A estos efectos, los centros
deberdn exponer en su proyecto educativo las razones educativas de la eleccion de dicho
sistema, asi como las medidas académicas que desarrollan para favorecer la igqualdad».

El Tribunal Constitucional, en su Sentencia 31/2018 de 10 de abril?, declar6
que ese precepto no era contrario a la Constituciéon. En su fundamento de dere-
cho 4 indica que los derechos —entre ellos el de igualdad— deben de interpre-
tarse de conformidad a los Tratados internacionales y asi hace mencién a que este
tipo de educacién no es contraria a la convencion de la UNESCO:

Dicho texto fue adoptado el 14 de diciembre de 1960 por la conferencia gene-
ral de la UNESCO, siendo Espafia parte de la Convencién mediante instrumento
de ratificaciéon de 20 de agosto de 1969. El articulo 1 de la Convencién prohibe de
manera nitida cualquier género de discriminacion educativa por razén de sexo,
indicando que «a los efectos de la presente Convencidn, se entiende por ‘discri-
minacién’ toda distincién, exclusion, limitacién o preferencia, fundada en la raza,
el color, el sexo, el idioma, la religién, las opiniones politicas o de cualquier otra
indole, el origen nacional o social, la posicién econémica o el nacimiento, que tenga
por finalidad o por efecto destruir o alterar la igualdad de trato en la esfera de la
ensefanza». Seguidamente, el articulo 2 determina que, siempre que el Estado las
permita, «no son constitutivas de discriminacién en el sentido del articulo 1: a) la
creacién o mantenimiento de sistemas o establecimientos de ensefianza separados
para los alumnos del sexo masculino y para los del sexo femenino, siempre que
esos sistemas o establecimientos ofrezcan facilidades equivalentes de acceso a la
ensefnanza, dispongan de un personal docente igualmente calificado, asi como de
locales escolares y de un equipo de igual calidad y permitan seguir los mismos
programas de estudio o programas equivalentes». La mera lectura de ese precepto
permite apreciar que lo relevante a los efectos de analizar una posible discrimina-

8. En el mismo sentido las SSTC 53, 49 y 66 de 2018.

115



XXIX ENCUENTROS DEL FORO ARAGONES

cién de la educacion diferenciada por sexos es la equivalencia en el acceso de los
alumnos y alumnas a la ensefianza, en las condiciones de prestacion y en los con-
tenidos docentes. Por el contrario, no es determinante en si mismo, a tales efectos,
si el modelo pedagdgico es de coeducacion o de educacion diferenciada por sexos,
siempre que esté garantizada aquella equivalencia. De esta forma, en los térmi-
nos de la Convencion, la educacién diferenciada por sexos no es discriminatoria,
como tampoco lo es la educacién separada por motivos lingiiisticos o religiosos
o en centros privados, siempre que se cumplan las condiciones previstas en ese
texto internacional. En la linea de lectura evolutiva de los textos internacionales a
la que antes nos hemos referido, conviene poner de relieve que la previsién de la
Convencion de 1960 que se acaba de exponer fue confirmada expresamente por el
Comité de derechos econémicos, sociales y culturales de la ONU en diciembre de
1999 (vigésimo primer periodo de sesiones, 1999). En esa fecha, se aprob¢ la obser-
vacion general nam. 13, relativa al derecho a la educacién consagrado en el articulo
13 del Pacto internacional de derechos econémicos, sociales y culturales de 1966
[U.N. Doc. E/C.12/1999/10 (1999)]. El apartado 33 de dicha observacion reiteré
los términos del articulo 2 del Convenio de 1960, sefialando expresamente que «el
Comité ratifica el articulo 2 de la Convencion de la UNESCO relativa a la lucha
contra las discriminaciones en la esfera de la ensefianza (1960)». Respecto al valor
de este género de textos emanados del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, hemos de aplicar el mismo criterio que el sostenido en relacién con los
dictdamenes del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, sentado en la
STC 116/2006, de 24 de abril, FJ 5. En este sentido, indica dicha Sentencia que ya que
las normas relativas a los derechos fundamentales y libertades publicas contenidas
en la Constitucién deben interpretarse de conformidad con los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafa (art. 10.2 CE ), esa
«interpretacion ... no puede prescindir de la que, a su vez, llevan a cabo los 6rganos
de garantia establecidos por esos mismos tratados y acuerdos internacionales (STC
81/1989, de 8 de mayo, FJ 2)». Como acertadamente ponen de relieve los recurren-
tes, es preciso tener también en cuenta la Convencién de las Naciones Unidas sobre
la eliminacion de toda forma de discriminacion hacia la mujer, de 18 de diciembre
de 1979. Dicho texto fue ratificado por Espafia por instrumento de 16 de diciembre
de 1983. Se prevé en él que los Estados parte se han de comprometer al «estimulo
de la educacion mixta y de otros tipos de educacién que contribuyan a lograr el
objetivo de eliminacion de todo concepto estereotipado de los papeles masculino y
femenino en todos los niveles y en todas las formas de ensefianza». No es una norma
prohibitiva, por tanto, sino de fomento, y no proscribe la existencia de otros mode-
los educativos. Obliga de manera expresa a estimular el modelo educativo mixto,
objetivo claramente logrado en nuestro sistema, ya que es facilmente constatable el
predominio general de la ensefianza mixta en Espana.

Por otro lado se refiere a la situacién en otros paises de nuestro entorno que
contemplan este tipo de educacién. Y finalmente determina que no vulnera los
derechos fundamentales alegados, en atencion a un dltimo fundamento.

En este plano, hay que partir nuevamente de que la educacién diferenciada
por razén de sexo se presenta por sus promotores como un determinado tipo o
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modelo pedagdgico, sobre el que este Tribunal —obvio es decirlo—no puede ofre-
cer criterio valorativo alguno. Si es relevante para nuestro analisis, sin embargo,
que esa caracterizacion implica su consideracién como una parte del ideario o
cardcter propio del centro que escoge esa férmula educativa. De esta forma, para
analizar su conformidad con el texto constitucional ha de analizarse si cumple
los limites del derecho de creacién de centros docentes, del que, como ya se ha
expuesto, nace el derecho al ideario. En este sentido, resulta claro que el carac-
ter propio o ideario no seria aceptable si tiene un contenido incompatible por si
mismo con los derechos fundamentales o si, sin vulnerarlos frontalmente, incum-
ple la obligacién, derivada del articulo 27.2 de la Constitucién, de que la educa-
cién prestada en el centro tenga por objeto el pleno desarrollo de la personalidad
humana en el respeto a los principios democraticos de convivencia, y a los dere-
chos y libertades fundamentales en su concreta plasmacién constitucional, pues
estos han de inspirar cualquier modelo educativo, ptblico o privado. Estas dos
son las perspectivas que asumen los recurrentes cuando indican en su recurso que
establecer diferencias entre grupos sociales, como la que supone la educaciéon por
separado de nifios y nifias, conlleva un riesgo muy alto de considerar a uno de
ellos como inferior, y afladen que este Tribunal ha exigido que cualquier diferencia
que se realice en estos &mbitos deba tener una especial justificacién para que no
sea considerada sospechosa (STC 147/1995, de 16 de octubre, FF]] 2 y 6). Para los
recurrentes, la separacion en las aulas seria discriminatoria por no existir en este
caso esa justificacion reforzada, pues las meras razones basadas en el diferente
grado de maduracién de nifios y nifias no serian suficientes a estos efectos. Pero
ya hemos expresado que la educacion diferenciada no puede ser considerada dis-
criminatoria, siempre que se cumplan las condiciones de equiparabilidad entre los
centros escolares y las ensefianzas a prestar en ellos a que se refiere la Convencién
de 1960, lo que en nuestro caso esta fuera de toda duda, pues esta garantizado el
puesto escolar en todos los casos; y la programacién de las ensefianzas que corres-
ponde a los poderes publicos ex articulo 27.5 CE, asi como la forma esencial de
prestacion de las mismas, no hacen distincion alguna entre centros mixtos, centros
femeninos y centros masculinos. Si alguna diferencia de trato indebida existiera
sOlo seria atribuible al centro escolar en la que se produjera, y no seria imputable
al modelo en si. Por lo tanto, no se cumple la premisa de la que parten los recu-
rrentes, la de que la educaciéon diferenciada implica una discriminacién. Por ello,
no resulta necesario adentrarse en el analisis propuesto en el recurso, segin el
cual esa discriminacién no estaria suficientemente justificada. Como conclusién,
el sistema de educacién diferenciada es una opcién pedagodgica que no puede
conceptuarse como discriminatoria. Por ello, puede formar parte del derecho del
centro privado a establecer su cardcter propio, en los términos que hemos expuesto
precedentemente.

Por todo ello considera que el sistema es constitucional y no hay motivo para
no concertar con los centros educativos que tienen este sistema.

En consecuencia, y dado que las ayudas publicas previstas en el articulo 27.9
CE han de ser configuradas «en el respeto al principio de igualdad» (STC 86/1985,
FJ 3), sin que quepa justificar un diferente tratamiento entre ambos modelos peda-
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gogicos, en orden a su percepcion, la conclusion a la que ha de llegarse es la de que
los centros de educacién diferenciada podran acceder al sistema de financiacion
publica en condiciones de igualdad con el resto de los centros educativos; dicho
acceso vendra condicionado por el cumplimiento de los criterios o requisitos que
se establezcan en la legislacion ordinaria, pero sin que el caracter del centro como
centro de educacion diferenciada pueda alzarse en obstaculo para dicho acceso.

El Tribunal Constitucional a la vista de esta Sentencia considera contrario
al art. 27 de la Constitucién la denegacién de concierto en base a la ensefianza
diferenciada en su STC 74/2018 de 5 de julio. Sentencia que ha confirmado la
doctrina ya establecida por el Tribunal Supremo en Sentencia de 4 de mayo de
2017 (2994/2015) y de 11 de julio de 2017 (2165/2016) y que con posterioridad
ha servido de base para que el Tribunal Supremo siguiendo su mismo razona-
miento, se ratifique en su doctrina y declare que el hecho de que un centro lleve
a cabo la educacién por el sistema de diferenciacion de sexos, no es motivo para
no conceder el concierto que se solicité. STS de 16 de julio de 2018 (487/2016)°,
entre otras muchas.

A pesar de todo lo indicado es obligado decir que en Aragén, al menos en las
dos ultimas legislaturas, no ha existido denegacién de concierto por ensefianza
diferenciada. Es cierto que como veremos con posterioridad, se ha denegado
concierto a dos colegios uno masculino y otro femenino, en los que la educacién
se presta por este sistema, pero la denegacién del concierto no se ha llevado a
cabo por esta causa, como ocurria en los casos que han quedado indicados.

5. EL CASO DEL COLEGIO ANFORA
En el verano de 2015 se leia en la prensa':

El Departamento de Educacion considera que «el Gobierno de Aragén nunca
deberia haber permitido que se utilizara la educaciéon como negocio en lugar de
como servicio publico».

Educacion convoca de urgencia a la comision de garantias para dar solucion
a los 165 alumnos que estaban matriculados en el centro.

Podemos dice que «respira aliviado» por esta decision; califican el colegio
como «un proyecto incierto cuyas obras esta llevando a cabo una constructora
—Adefel— relacionada con la trama Ptunica».

Y posteriormente'":

9. En el mismo sentido las SSTS de 16 de julio de 2018 (recursos 500 y 542/2016), de 17 de julio de
2018 (recursos 544, 547 y 653/2018) de 19 de julio de 2018 (recursos 657 y 1297/2016), de 1 de octubre
de 2018 (recursos 1618, 2396/2018) y de 5 de octubre de 2018 (recursos 660 y 696/2018).

10. Noticia de eldiario.es de 20 de agosto de 2015.
11. Noticia de eldiario.es de 8 de septiembre de 2015.
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Desde que el 16 de diciembre de 2014 se presentara la solicitud de autoriza-
cién del centro docente Internacional Anfora, el proceso ha estado jalonado de
irregularidades, segtin consta en el expediente abierto por el Gobierno de Aragén.

A 21 de agosto, por ejemplo, las parcelas seguian estando a nombre Yerhec
Aragonesa S. A. y no de la empresa promotora del colegio.

Hubo informes desfavorables de los inspectores de Primaria y Secundaria, que
fueron obviados por el anterior Ejecutivo autonémico.

Los tramites los inicio Alfonso Ferrén del Rio, pero desapareci6, como denun-
cia el Grupo contra los conciertos educativos, tras publicarse su presunta relacién
con la trama Punica.

Pero no solo habia contestacion sobre la apertura del Colegio, algo que divi-
di6 incluso a los padres de Cuarte de Huerva entre los favorables a la educacién
publica y los contrarios a ella, también distintas asociaciones se negaban al pro-
pio concierto del Colegio'.

El Departamento de Educacién ha recogido méas de 200 alegaciones contra el
concierto del colegio Internacional Anfora de Cuarte de Huerva. A falta de con-
tabilizar las que llegaron ayer —ultimo dia del plazo habilitado para su presen-
taciéon-—, la inmensa mayoria de ellas pertenecen a colectivos y organizaciones
que decidieron sumarse a la iniciativa puesta en marcha por la Federacion de
Asociaciones de Padres de Alumnos (Fapar) de la escuela publica.

El primer recurso que vio este Tribunal (STSJA de 2 de abril de 2019 —DF
174/2015—) se interpuso por padres del Colegio contra varias resoluciones del
Departamento de Educacién, todas acumuladas a un mismo proceso. La Resolu-
cién de 20 de agosto de 2015, del Director General de Planificacién y Formacion
Profesional del Departamento de Educacion, Cultura y Deporte, del Gobierno de
Aragon, por la que se deniega la autorizacién de apertura y funcionamiento del
centro docente privado de Educacién Infantil, Primaria y Secundaria, «Interna-
cional Anfora» de Cuarte de Huerva (Zaragoza); la Resolucién de 31 de agosto
del mismo afio de la Consejera de Educacion, Cultura y Deporte del Gobierno de
Aragoén, que suspende la ejecucion de la Orden de 12 de junio de 2015 que resol-
via el expediente de acceso y modificaciéon de los conciertos educativos para el
curso 2015-2016 en lo concerniente al Colegio Anfora —suspensién conciertos—;
y la Resolucién de 17 de noviembre de 2015 del Director General de Planificaciéon
por la que se modifica el concierto educativo con centro «Internacional Anfora «.

Los hechos que considera probados la Sentencia son los siguientes:

Por Orden de la Consejera de Educacién, Universidad, Cultura y Deporte,
de 12 de junio de 2015 —acto firme al no haber sido impugnado jurisdiccional-
mente—, por la que se resuelven los expedientes de acceso y modificacion de los
conciertos educativos para el curso 2015-2016, en lo referente a la aprobacion del

12. Noticia de EI periodico de Aragon de 29 de septiembre de 2015.
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expediente de acceso al concierto educativo para el centro «Internacional Anfora»
de Cuarte de Huerva (Zaragoza), se otorgd el concierto educativo para cuatro uni-
dades de segundo ciclo de educacién infantil, seis en educacién primaria y dos en
educacion secundaria obligatoria, tal y como consta en el Anexo V de dicha Orden.

2.— En la mafiana del dia 17 de agosto de 2015, alrededor de mediodia, tras
comunicar telefénicamente la Arquitecto Técnico de la Unidad Técnica de Cons-
trucciéon del Servicio Provincial de Educaciéon de Zaragoza al Arquitecto de la
Direccion Facultativa de la obra, que se iba a proceder a la inspeccién de las obras
del colegio Anfora, Fase, I, se personaron media hora después en la obras: el Secre-
tario General Técnico del Departamento de Educacién del Gobierno de Aragoén, la
Arquitecta del Departamento de Educacién del Gobierno de Aragén y la Arqui-
tecta y Arquitecta Técnico, ambas de la Unidad Técnica de Construccién de Ser-
vicio Provincial de Educaciéon de Zaragoza. El mismo dia 17 de agosto se dict6
resolucion por el Director General de Planificacién y Formacion Profesional, por
la que se requeria a la Cooperativa para la presentacion en el plazo de 24 horas
de la certificacién final de obra asi como la documentacién prevista en el Anexo, a
los efectos de continuar con la tramitacién del procedimiento. La documentacién
requerida: certificado de final de obra, certificados correspondientes en materia de
instalaciones contra incendios, electricidad y baja tensién, calefaccién, fontaneria,
saneamiento, telefonia/datos, seguridad contra robos, ascensor y acreditacién de
la propiedad de terreno donde se ubica el centro, fue entregada el dia 18 de agosto
siguiente. El mismo dia 18 de agosto, sin previo aviso acuden a la obra, sobre las
15 horas, las Técnicos del Servicio Provincial, cuando los jefes de obra se encuen-
tran fuera de la misma. Visita de inspeccién en la que se detectaron determinados
trabajos pendientes de ejecutar o ciertas deficiencias respecto del proyecto edifi-
catorio de la primera fase de este centro, aprobado en la resoluciéon anteriormente
citada, que se detallan en el informe desfavorable emitido a la implantacién de las
ensefianzas solicitadas, en fecha 19 de agosto de 2015.

Por Resolucién de 20 de agosto de 2015 del Director General de Planificacion
y Formacién Profesional del Departamento de Educacién, Cultura y Deporte del
Gobierno de Aragén —primera resolucién aqui impugnada—, se deniega la auto-
rizacién de apertura y funcionamiento del referido Centro, con fundamento en el
citado informe emitido en fecha 19 de agosto de 2015 por la Arquitecta Técnica de
la Unidad Técnica de Construccién del Servicio Provincial a solicitud del Servicio
Provincial de Zaragoza de Educaciéon y V° B° de la Arquitecta de la misma Unidad.

Paralelamente, una vez presentado el certificado final de obra, por Decreto del
Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de Cuarte de Huerva, de fecha 26 de agosto
del mismo afo —obrante en las actuaciones—, en relacién con la solicitud de 17
de agosto de 2015 del representante de ANFORA, SOCIEDAD COOPERATIVA
ARAGONESA para la concesion de la licencia de primera ocupacién de la obra
correspondiente al Colegio Anfora Internacional (FASE 1), se concedi6 la licencia
solicitada, tras los informes favorables, del Arquitecto Técnico del Ayuntamiento,
previa visita de inspeccion de las obras el dia 24 de agosto, y de Secretaria. Sena-
landose «... QUINTO. Teniendo en cuenta el informe técnico proporcionado por
la Direccién Facultativa y adjuntado al expediente de los aspectos y anomalias
expuesto en la Resolucion de 20 de Agosto de 2015, del Director General de Pla-
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nificacién y Formaciéon Profesional del Departamento de Educacién, Cultura y
Deporte, se han revisado cada uno de ellos, para comprobar la subsanacién de
los mismos. En su comprobacién se observan que han sido reparados a falta de:

— Pavimentacion del patio exterior.

— Remates vierteaguas de salida de las aulas al patio infantil.

— Falta de equipamiento en todas las aulas.

— Remates entre pavimentacion y rodapiés de las aulas de infantil.

— Delimitacién exterior entre Fase 1 y Fase II, mediante vallado rigido.

SEXTO.- Teniendo en cuenta que la apertura del centro se ha solicitado
mediante la declaracién responsable para el dia 15 de septiembre de 2015,y que
las incidencias pendientes de resolver, se consideran que no son incompatibles
con el uso del edificio y de la seguridad interior del mismo, se informa FAVORA-
BLEMENTE la ocupacién y uso del Centro, Supeditado al cumplimiento de los
siguientes condicionantes antes de su apertura y ejercicio de la actividad...».

Mediante escrito presentado en la Secretaria de este Tribunal, en fecha 1 de
septiembre de 2015, la parte actora formul6 el presente recurso contencioso admi-
nistrativo por procedimiento especial de protecciéon de derechos fundamentales
contra la citada resolucion de 20 de agosto de 2015, aportando acta de manifes-
tacion y presencia notarial, de fecha 20 de agosto de 2015 —obrante e la pieza de
medidas cautelares—, practicada a requerimiento de D. Raul, arquitecto, como
representante de la Direccion de la obra, para que se constituya y compruebe el
estado de las obras del Colegio que se esté realizando en Cuarte de Huerva (Zara-
goza), previa entrega del informe emitido por los técnicos de la DGA, revisando
los defectos achacados .

Por Auto de esta Sala, de 3 de septiembre, y por los razonamientos que se
especificaban, se admiti6 la medida cautelar positiva interesada por los mismos
recurrentes, de autorizacion provisional de apertura y funcionamiento del Centro
Docente de Educacién Infantil, Primaria y Secundaria «Internacional Anfora «de
Cuarte de Huerva, denegada por la Resolucion de 20 de agosto de 2015.

3.—La Orden de la Consejera de Educacién, Universidad, Cultura y Deporte
de 31 de agosto de 2015, anteriormente especificada, a la que se ha ampliado el
recurso, acuerda la suspension de la referida Orden de 12 de junio de 2015 del
mismo 6rgano, por cuanto —segun justifica— en Resolucién de 20 de agosto de
2015 del Director General de Planificacién y Formacién Profesional del Departa-
mento de Educacion, Cultura y Deporte del Gobierno de Aragon, se deniega la
autorizacion de apertura y funcionamiento del referido Centro y la autorizacién
es un requisito previo para el concierto, tal y como se deduce del articulo 5 del
Reglamento sobre normas bdsicas de conciertos educativos, aprobado por Real Decreto
2377/1985, de 18 de diciembre, de lo que se desprende una suerte de condicién
suspensiva de la autorizacién en relacién con el concierto y, por otra parte, dice,
la Direcciéon General ha formulado propuesta de inici6 de la revisiéon de oficio
de la citada Orden de 12 de junio de 2015, en relacién con el centro de referencia,
por entender que se habian detectado diversas irregularidades en su tramitacién
—revisién de oficio, que, tras el informe desfavorable del Consejo Consultivo
de Aragoén, de 24 de noviembre del mismo afio, obrante en las actuaciones, fue
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archivada por resoluciéon de la Consejera de Educaciéon de 11 de diciembre de
2011—.

4.— Desde que se dict6 la citada Orden de 12 de junio de 2015, acuerdo firme
y eficaz que determiné que se ofertara el colegio en cuestiéon a los padres como
concertado y fueran admitidos en el proceso ptblico de ingreso del nuevo Centro
concertado por convenio publicado en el BOA de 18 de junio de 2015, y hasta que
por auto de esta Sala de 9 de septiembre de 2015, se acuerda la suspension cautelar de
la referida Resolucién de 31 de agosto de 2015 por la que se acordé la suspension
de la referida Orden de 12 de junio de 2015, en el seno del expediente abierto de
revision del concierto otorgado por ésta, de los 165 alumnos que inicialmente y al
amparo de dicha Orden optan por una plaza en dicho centro escolar concertado,
hubo una disminucién relevante del niimero de alumnos que terminaron iniciando
el curso escolar 2015/16 .

En fecha de 8 de octubre de 2015, se firma el concierto en ejecucién del referido
auto de esta Sala de 9 de septiembre de 2015, conforme y en ejecucion de la Orden de
12 de junio de 2015.

Con posterioridad al inicio del curso escolar, la Inspeccién educativa emite
informe de 13 de octubre de 2015, en el que da a conocer la nueva situacién en
la cual hay dos aulas vacias de 1° y 2° cursos de segundo Ciclo de Educacién
Infantil, asi, como un aula vacia en 4° curso de Educacién Primaria, proponiendo,
como se acordd, la supresion de un aula de infantil y la conformacién de un aula
mixta de 2° y 3° de infantil, asi como la conformacién de un aula mixta en 3° y 4°
curso de Educacion Primaria. Con base en ese informe de 13 de octubre, fechado
cinco dias después de —es de reiterar— la firma del concierto en ejecucién del
auto de esta Sala de 9 de septiembre, se abre expediente de modificacion del
concierto firmado dias antes, que culmina con la resolucién también recurrida,
de 17 de noviembre de 2015, que viene a justificar la reduccién de aulas pro-
puesta por la Inspeccién educativa, en el ajuste a datos reales de escolarizacion
del concierto otorgado mediante la Orden de 12 de junio de 2015 y con base en
el incumplimiento por parte del centro de la obligacién que pesa sobre el mismo,
de mantener en funcionamiento el nimero total de unidades escolares corres-
pondiente a los niveles de ensefianza objeto del concierto, asi como a tener una
ratio alumnos/profesor no inferior a la que se determine por la Administracién.
La referida resolucién aplica sus efectos restrictivos con caracter retroactivo a 1
de septiembre de 2015.

El objeto del recurso como se ve no era, ni podia ser, un control de la actividad
y planificacién educativa general del Gobierno de Aragén que en esos momentos
acababa de comenzar la legislatura, ni tampoco el cuestionamiento de un sistema
de ayuda a la educacién concertada. En menor medida un cuestionamiento a la
educacion religiosa, cuando el Colegio, no era sustentado por ninguna orden ni
confesion religiosa. Quiero decir que visto desde la neutralidad del recurso lo
que fue objeto de enjuiciamiento fue una denegacién de apertura y relacionada
con ella una denegacién del concierto. Nada maés.

Por eso la Sala estima el recurso y razona.
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De lo expuesto se deduce la arbitraria por injustificada actuaciéon de la Admi-
nistraciéon que partiendo ab initio de una sorpresiva y andémala inspeccién de
las obras por el Secretario General Técnico del Departamento de Educacién del
Gobierno de Aragon, la Arquitecta del Departamento de Educacién del Gobierno
de Aragén y la Arquitecta y Arquitecta Técnico, ambas de la Unidad Técnica de
Construccion del Servicio Provincial de Educacion de Zaragoza el dia 17 de agosto
de 2015, en que debian concluirse; dictarse el mismo dia la resoluciéon de requeri-
miento para cumplimentar en 24 horas; presentarse la documentacién requerida al
dia siguiente, 18 de agosto y, en el mismo dia, realizarse nueva visita de inspeccién
esta vez por las Técnicos de la Unidad de Construccién, se emite informe el dia
19 de agosto que sefiala una serie de defectos, muchos de ellos subsanables como
senalaron los Técnicos del Ayuntamiento de Cuarte en los informes emitidos pre-
viamente al Decreto de la Alcaldia a aprobar la licencia de primera ocupacién del
centro, y, posteriormente, subsanados como consta en el citado informe del Técnico
Municipal, y se refleja en el acta de manifestaciéon y presencia notarial, de fecha
20 de agosto de 2015; y, en un breve espacio de tiempo, sin que existiera requeri-
miento de subsanacién a la Cooperativa, se dicta la resolucién impugnada de 20 de
agosto. Informe de 19 de agosto, desvirtuado por el del Arquitecto Técnico Muni-
cipal, respecto a que las obras estaban concluidas para la obtencién de la licencia
de primera ocupacién, con defectos, que en ningtn caso, como indicaba, suponian
inseguridad alguna para los alumnos —circunstancia especial y significativa que
determiné la medida cautelar adoptada por la Sala en fecha 3 de septiembre del
mismo afo—, ni impedian la apertura del centro. Informe que, no obstante, al
acordarse, fue determinante de las sucesivas resoluciones administrativas, ahora
también impugnadas, anteriormente referidas, suspension de la resolucién de
otorgamiento del concierto primero —resolucién de 31 de agosto—y la limitacion
del concierto después —resoluciéon de 17 de noviembre— ante la disminucién de
solicitudes de alumnos dada la situacion y circunstancias de inseguridad creadas
por la Administraciéon en el mes de agosto ante la proximidad de la fecha de ini-
cio del curso escolar el 10 de septiembre siguiente, que oblig6 a algunos padres
ante la situacion creada a tener que acudir a otro centro de los ofrecidos por la
Administracién, distintos del inicialmente solicitado y adjudicado, vulnerando
su derecho a la eleccién de centro educativo por las cortapisas sin justificacion
material establecidas para la apertura del centro y las posteriores consecuencias de
la resolucién de no apertura —resolucién de suspension de concierto y de modi-
ficacion del mismo— que, indudablemente, vulneraron el derecho fundamental
a la educacion en su vertiente de ayuda y facilitar libertad de eleccién de centro,
como propugnan los padres de alumnos, ahora recurrentes.

No atendiendo a las justificaciones de la Administracién para denegar la
apertura, teniendo en cuenta.

a) ningtin motivo urbanistico impedia la apertura del Colegio que tenia con-
cedida la licencia municipal.

b) El centro habia sido autorizado por la Administracién en un acto firme y
no recurrido.
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y c) Satisfacia necesidades educativas en el municipio como era notorio.

Por ello y de forma relacionada, la Sala concede el concierto solicitado y que
habia sido suspendido hasta esta decision.

En el caso enjuiciado, la suspensién del concierto y la posterior modificacion,
son consecuencias de haber denegado improcedentemente la Administracién la
autorizaciéon administrativa de apertura del centro, vulnerando la resoluciones
impugnadas los derechos constitucionales de los padres a la eleccién de centro.
Por ello, procede estimar el presente recurso contencioso-administrativo.

De la misma fecha es la Sentencia (PO 340/2015) que conoce de la misma
resolucién contra la denegacion de apertura. Se trata de un procedimiento ordi-
nario en el cual la Sala entiende que la Administracion ha dictado la denegacion
sin amparo procedimental y sin justificaciéon y razona:

Tampoco son admisibles los razonamientos de la Orden de 25 de noviembre
de 2015, desestimatoria del recurso de alzada interpuesto por la Cooperativa, sos-
teniendo que fue motivada la resolucion de 20 de agoto de 2015, cuando entiende
que la Inspeccién constato la existencia de defectos en la obra determinantes que el
Centro no cumpliera los requisitos minimos exigidos en el Real Decreto 132/2010
sin que la subsanacién posterior de las deficiencias desvirtde la realidad que sir-
vi6 de base a la resoluciéon denegatoria de la autorizaciéon, con la indicacién de
que «...nada obsta a que pueda volver a solicitar la autorizacion de apertura del
Centro ...», puesto que, segtin lo expuesto con anterioridad, en la visita inspectora
que se llevé a cabo el 24 de agosto el Arquitecto Municipal del Ayuntamiento de
Cuarte de Huerva, como tramite previo a la concesion de la licencia de apertura
otorgada por el Alcalde del Municipio, se constaté que las deficiencias habian sido
subsanadas, y dado que el informe de 19 de agosto y la resoluciéon impugnada de
20 de agosto no se referfan a los requisitos minimos de los centros que impartan
las ensefianzas del segundo ciclo de la educacién infantil, sino —como hemos
expuesto con anterioridad— a defectos de obra como se reflejaron en los mismos,
dicho informe y resolucion denegatoria fueron desvirtuados por los informes del
Arquitecto y Secretario municipal, en los cuales se reflejan la subsanacién de los
senalados y la ausencia de inseguridad para los alumnos, con independencia de
los condicionamientos que la licencia de primera ocupacién incluye. Y ya en fecha
26 de agosto, con anterioridad a la formulacién del recurso de alzada, la hoy actora
solicité formalmente de nuevo la autorizacion de apertura y funcionamiento del
Centro conforme al articulo 7.1 del Real Decreto 332/1992, sin que la nueva soli-
citud fuera respondida por la Administracién demandada, quien se limito a la
desestimacion del recurso de alzada.

Con posterioridad a los actos que fueron enjuiciados en dichas Sentencias, se
produjo la modificaciéon del concierto, rebajando las aulas concertadas en con-
creto se suprimié un aula de infantil y la conformacién de un aula mixta de 1°y
2°, asi como la conformacién de un aula mixta 3° y 4° de educacién primaria. La
Sala del TS] de Aragén dicté Sentencia de 29 de junio de 2018 (PO 102/2018) en

124



LIBERTADES PUBLICAS Y ESCUELA ARAGONESA: CONTROVERSIAS JURISPRUDENCIALES EN MATERIA....

recurso interpuesto por el Colegio que estimaba el recurso y anulaba la modifi-
cacion del concierto, razonando:

Y es que no puede decirse que la cadena de acontecimientos que van desde
junio a septiembre de 2015, de la que en modo alguno es ajena la Administracién
que luego modifica el contenido del concierto previamente otorgado y que ha
intentado suspender y revisar previamente, no haya tenido influencia en el hecho
objetivo y cierto, eso es verdad, de las bajas operadas en la escolarizaciéon del
centro al inicio del curso escolar 2015/16. Tales dudas todavia se refuerzan mas,
precisamente, cuando, primero, la resoluciéon posterior de la misma Administra-
cién educativa de 26 de abril de 2016, vuelve a ampliar el contenido y extension
concretos del concierto en cuestion, se entiende que ante las previsiones de incre-
mento de solicitudes y, luego, el mismo proceso de escolarizacion, pasados varios
meses del azaroso proceso vivido por los iniciales solicitantes en el verano de 2015.

En definitiva, debe concluirse que el incumplimiento, cierto, del articulo 16
del Reglamento de Conciertos de 1985, que justifica la actuacion administrativa
impugnada, no tiene una causa tinicamente imputable a la actuaciéon propia del
centro en cuestién, como tampoco se tiene en cuenta, por otra parte, en la resolu-
cién impugnada la excepcion prevista en el articulo 17 b) del mismo Reglamento,
que se encuentra ademds contemplada en la base Primera f) de la Orden de con-
vocatoria, cuando viene a decir que, no obstante lo dispuesto en el articulo 16,
habra de tenerse en cuenta también la excepcién prevista en el referido precepto,
de suerte que podra quedar exceptuado del cumplimiento de la previa obligaciéon
impuesta de cumplimiento de las ratios que administrativamente se establezcan
y compromisos de mantenimiento de unidades concertadas inicialmente, a los
centros que de la celebracion del concierto pueda preverse que en un plazo no
superior a la mitad de la duracién del mismo, alcancen la relacién media alumnos/
profesor requerida.

Quiere decirse que, contra lo alegado por la Administracién en oposicién, el
ajuste puramente técnico en que dice que consiste la resolucién de noviembre de
2015, debi6 tener en cuenta, si no ya la influencia de todo el proceso anterior a la
firma del concierto en ejecucién de nuestro auto de 9 de septiembre de 2015, si
al menos haber descartado la excepciéon que establece el articulo 17 b) del Regla-
mento, més teniendo en cuenta que nos halldbamos en el primer afio de vigencia
del contrato, con una duracién posible de, conforme al articulo 6 del citado Regla-
mento, hasta cuatro anos.

Lo cierto es que, el restablecimiento de la situaciéon a términos menos, pode-
mos decir, conflictivos, determind, atendido el hecho notorio de una oferta escolar
deficitaria en la zona afectada —Cuarte y todo el corredor del Huerva—, tal y
como se desprende de la documental obrante en autos aportada con la demanda,
en la que se evidencia por informacion de prensa de principal difusion en la pro-
vincia esta situacién, no negada de contrario, trajo como consecuencia un notable
incremento de las solicitudes de escolarizacion en dicho centro y, antes, una nueva
revision al alza de las unidades objeto de concierto.

Todo lo expuesto, hace desproporcionada la medida y decision adoptada por
la Administraciéon demandada en un resolucién que pretende sostenerse en un
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mero ajuste técnico, y que, sin embargo, no contempla posibles excepciones y
ajustes en un concierto que, como el centro en cuestién, se encontraba al inicio de
su andadura como tal, andadura por lo demés que, como es de ver, comenz¢ de
manera ciertamente accidentada y azarosa.

SEXTO.— No es suficiente por lo tanto la constataciéon de una variacién en el
numero de unidades concertadas, sino que debe atenderse a la perspectiva de la
misma prolongada en el tiempo, por propia actuacién del centro inspeccionado,
y no sobre la base de un resultado inspector que tan sélo constata los efectos per-
niciosos en el inicio del centro escolar de una situacion inicial donde la actuacion
administrativa ha tenido clara influencia.

Tampoco basta con constatar, de manera pretendidamente neutra una varia-
cién en las unidades inicialmente concertadas o en otras circunstancias indivi-
dualizadas, sino que también debe despejarse que dicha variacién es enteramente
imputable al centro concertado o, al menos, no achacable como se decia, en mayor
o menor medida, a la propia actuacién de la Administracion con anterioridad.

Tampoco parece ajustado a un proporcionado uso de la facultad que el articulo
46 del Reglamento de Conciertos confiere a la Administracion, proceder a una revi-
sién o ajuste del alcance y contenido del concierto, transcurrida la primera semana
de vigencia del concierto, terminando por la resolucién impugnada, pasado tan
s6lo poco mas de un mes desde la firma del concierto.

Finalmente, habremos de decir que la resolucién de 26 de abril de 2016, por
la que la Administracién decide ajustar al alza el alcance del concierto no puede
producir aqui el efecto de dejar sobrevenidamente carente de objeto el presente
pleito, habida cuenta la efectividad retroactiva de la resolucién aqui impugnada.
El ajuste operado por la resoluciéon impugnada, afecté y supuso un coste sobre-
venido, no previsto ni contemplado inicialmente, que debié ser soportado por
el centro escolar afectado. En definitiva, la resolucién impugnada, si bien que
limitada su eficacia en el tiempo —al curso escolar 2015/16—, sin duda la ha
desplegado plenamente y ha producido efectos que siguen vigentes, razén por la
cual, primero no procede plantearse la pretendida carencia sobrevenida de objeto
del presente pleito y, més bien, el refuerzo de la conclusion a la que debe llegarse
de estimacién del presente recurso.

6. LIBERTAD RELIGIOSA Y CONCIERTOS EDUCATIVOS. LA DENEGA-
CION DEL CONCIERTO EN SU TOTALIDAD

Amén del ya indicado del Colegio Anfora, la tinica denegacién de concierto
que ha llegado al conocimiento de la Sala de Aragén es la correspondiente a los
Colegios Montearagén y Sansuena. Reitero que aunque pudiera pensarse que la
causa fundamental es la educacién diferencias por sexos (Montearagén chicos y
Sansuena chicas), dada la modificacion legislativa a que antes he hecho mérito,
las causas de denegacién fueron otras. Las dos primeras Sentencias dictadas por
la Sala de 22 de febrero de 2017 (200/2014 y 180/2015) estimaron el recurso y
concedieron los conciertos para los cursos 2014/2015 y 2015/2016.
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En la Orden recurrida se dice que se deniega el acceso al régimen de concierto
educativo en Educacién Infantil en Sansuefia y Educacién Secundaria Obligato-
ria por incumplimiento de los requisitos y /o criterios contemplados en la legisla-
cién vigente en materia de conciertos educativos. Entre otros los arts. 116 y 109 de
la Ley Orgénica 2/2006 de 3 de mayo en la redacciéon dada por la Ley Organica
8/2013 de 9 diciembre, de la mejora de la calidad educativa, el Real Decreto
2377/1985 de 18 de diciembre por el que se aprueba el Reglamento de Normas
Bésicas de conciertos educativos, asi como los recogidos en la base Primera f)
de la Orden de 30 de diciembre de 2014 por la que se convoca el procedimiento
de acceso y modificacién de los conciertos educativos para el curso académico

2015/2016.

La Sala estima que hay falta de motivacién y basandose en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo indica:

Como hace la recurrente hemos de citar dos Sentencias del Tribunal Supremo
que ante situaciones anédlogas a la presente, declaran que la denegacién del conve-
nido justificada por la expresién «no existe necesidad de escolarizacién», sin mas
prueba, informe o justificacion en la que basarse es contraria a derecho y debe de
procederse a su anulacion.

En las dos Sentencias de 25 de septiembre de 2012 y de 19 de febrero de 2013
el Tribunal Supremo dice:

«Esta Sala y Seccion en aquellos supuestos en que la Administracion educativa
deniega o no renueva conciertos educativos a centros docentes que asi lo solicitan,
exige que aquélla justifique mediante razones concretas, explicitas y suficiente-
mente motivadas y acreditadas, que no concurren los requisitos precisos para
su concesion o renovacién —inexistencia de necesidades de escolarizaciéon que
el centro pueda satisfacer o insuficiencia de crédito presupuestario que lo haga
imposible— sin que baste acudir para denegarlo a férmulas estereotipadas o jui-
cios de valor carentes de todo sustento para denegar el concierto o no acceder a
su renovacion. Asi resulta con toda evidencia de las sentencias citadas mas arriba
en el fundamento de derecho segundo, y también de otras mas recientes como las
dos de 18 de enero de 2010 (recursos de casacion 392/2.006 y 3.638/2.007 ) y la de
20 de enero de 2010 (recurso de casacion 6.942/2.005 ). E incluso de la de 28 de
enero de 2010 (recurso de casacién 5.731/2.007) que cita la sentencia recurrida, y
que se resolvié conjuntamente con la de 27 de enero de ese mismo afio, recaida en
el recurso de casacién para la unificaciéon de doctrina 18/2.009. Estas dos tltimas
sentencias comparten un razonamiento final lo suficientemente expresivo sobre la
necesidad de profundizar en los motivos de la denegacién y justificar su concu-
rrencia. Para justificar en ambos casos la estimacion del recurso por ser insuficiente
la motivacion de la resolucién denegatoria dicen una y otra que «es suficiente con
afirmar que ni la resolucion recurrida de la Consejeria de Educacion de la Junta de Galicia
ni la Sentencia de instancia ofrecieron razones suficientes que justificasen la modificacion
del convenio vigente y que condujeran a reducir en una las unidades de primaria concer-
tadas con anterioridad. Ni se acredité que las necesidades escolares de la zona estuvieran
suficientemente cubiertas ni que el centro no cumpliera con la ratio alumnos/profesor que
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le era exigible, ni que existieran razones presupuestarias que impidieran el mantenimiento
del concierto en el modo y forma que hasta entonces venia aplicdndose».

En los supuestos analizados por el Tribunal Supremo, existian informes favo-
rables y a pesar de ello la resolucién era desfavorable. En ese caso el Supremo
indica que la resolucion podia apartarse de los informes pero motivando ese juicio.
Y asi concluye la Sentencia que casa la Sentencia de instancia que habia confir-
mado el acto recurrido.

Al no entenderlo asi, la sentencia recurrida infringi6 el articulo 54, apartados
l.a)y 2, delaLey30/1992 . Sin que pueda admitirse el recurso al informe de la
inspeccién educativa de 26 de junio de 2008 que contiene el fundamento juridico
sexto de la sentencia de instancia para justificar la disponibilidad de plazas vacan-
tes y la consiguiente inexistencia de necesidades de escolarizaciéon. Primero, por-
que es un informe elaborado por la Administracion en fase de prueba y, por tanto,
después del acto impugnado, que es de 12 de abril de 2006, por lo que 16gicamente
no puede servir de motivacion a éste, ni siquiera por referencia. Y segundo, por-
que en €l se limita a afirmar la inspeccién, nuevamente de manera aprioristica y
carente de toda prueba, que «el alumnado susceptible de ser escolarizado» en esos
tres centros «tiene suficiente oferta de puestos escolares para las ensefianzas de 1°
y 2° de Educacién Secundaria Obligatoria, no sélo en las localidades en las que se
encuentran ubicados cada uno de los centros para los que se solicita el concierto
(...) sino también en las localidades de las que procede el resto del alumnado».
Pero no aporta ninguna prueba de ello (v. gr. el listado de colegios y plazas vacan-
tes en cada uno de ellos para el curso académico de referencia)».

Pues bien en este caso, la Administraciéon nada ha informado al respecto, carece
absolutamente el expediente de cualquier informe, dato o estadistica en la que
basa su juicio aprioristico de que no existe necesidad de escolarizacién. Ni siquiera
indica o desmonta la justificacién dada en las dos memorias de los Colegios recu-
rrentes que si consideran que se cubren estas necesidades de escolarizacion.

Siguiendo las tdltimas Sentencias del Tribunal Supremo de 16 de diciembre y
21 de diciembre de 2016 hemos de indicar el ineludible deber de motivacién que la
Administracion debe cumplir cuando decide que no se renueven o no se conceden
los conciertos, pues esta motivacion estd incluida en el Real Decreto 2377 /1985, de
18 de diciembre (Normas Basicas sobre Conciertos Educativos) el art. 24.1 sostiene
que «la aprobacion o denegacién de los conciertos se efectuara por los 6rganos
a que se refiere el articulo tercero, previa comprobacién del cumplimiento de los
requisitos previstos y de acuerdo con los correspondientes criterios de preferencia»
y afade que «si la resolucién fuera denegatoria, ésta debera ser motivada». Ade-
maés, sin perjuicio de esta regulacién especifica, dada la vinculaciéon del régimen
de conciertos con el derecho fundamental a la educacién en los términos en que
asi lo tienen declarado tanto el Tribunal Constitucional como la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, el deber de motivacion de la decisién denegatoria encuentra su
apoyo en el propio articulo 54.1.a) y 54.2) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

Por todo ello procede estimar el recurso y entrar a resolver el fondo del asunto
y ello a pesar de que si siguiésemos lo acordado por el Tribunal Supremo en las
Sentencias aludidas bastaria la falta de motivaciéon para conceder el concierto, no
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obstante este Tribunal considera que debe de acreditarse, al menos los requisitos
negados atn sin justificacion por la Administracién, para reconocer el derecho al
concierto que se solicita.

La Sentencia tras expresar la normativa de aplicacién®, dice que esta norma-
tiva debe aplicarse en atencion al principio de no subsidiariedad.

Pues bien, como muy bien alega la entidad recurrente estas normas y criterios
han de interpretarse de conformidad a la no exigencia del principio de subsidiarie-
dad, segtn el cual solamente se podria autorizar centros privados concertados en
aquellos supuestos en los que no esté cubierta la ensefianza con centros ptuiblicos.
Enunciada en términos positivos estas normas deben de interpretarse y aplicarse
en atencion al principio de ensefianza dual, donde la Administraciéon educativa

13. Es necesario resefiar la normativa de aplicacion que es la Ley Orgénica 2/2006, de 3 de
mayo, de Educacién, en su art. 108 clasifica los centros en ptblicos aquellos cuyo titular sea una
administracién publica y privados aquellos cuyo titular sea una persona fisica o juridica de caracter
privado y son centros privados concertados los centros privados acogidos al régimen de conciertos
legalmente establecido.

El parrafo 6 de este precepto dice que «Los padres o tutores, en relaciéon con la educacién de
sus hijos o pupilos, tienen derecho, de acuerdo con lo establecido en el articulo 4 de la Ley Organica
8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la Educacién, a escoger centro docente tanto ptblico
como distinto de los creados por los poderes ptiblicos, a los que se refiere el apartado 3 del presente
articulo.

El art. 109. cuando habla de la programacién de la red de centros dice que en la programacién
de la oferta de plazas, las Administraciones educativas armonizaran las exigencias derivadas de
la obligacién que tienen los poderes publicos de garantizar el derecho de todos a la educacién y
los derechos individuales de alumnos y alumnas, padres, madres y tutores legales y en su parrafo
segundo que Las Administraciones educativas programaran la oferta educativa de las ensefianzas
que en esta Ley se declaran gratuitas, teniendo en cuenta la programacién general de la ensefianza,
las consignaciones presupuestarias existentes y el principio de economia y eficiencia en el uso de
los recursos publicos y, como garantia de la calidad de la ensefianza, una adecuada y equilibrada
escolarizacién de los alumnos y alumnas con necesidad especifica de apoyo educativo, tomando en
consideracion la oferta existente de centros ptblicos y privados concertados y la demanda social.
Asimismo, las Administraciones educativas garantizaran la existencia de plazas suficientes.

En lo que hace referencia a los centros privados concertados el art. 116 de la Ley dice que los
centros privados que ofrezcan ensefianzas declaradas gratuitas en esta Ley y satisfagan necesidades
de escolarizacién, en el marco de lo dispuesto en los articulos 108 y 109, podran acogerse al régimen
de conciertos en los términos legalmente establecidos, sin que la elecciéon de centro por razén de su
caracter propio pueda representar para las familias, alumnos y alumnas y centros un trato menos
favorable, ni una desventaja, a la hora de suscribir conciertos con las Administraciones educativas
o en cualquier otro aspecto. Los centros que accedan al régimen de concertacion educativa deberan
formalizar con la Administracion educativa que proceda el correspondiente concierto.

Y sefiala en su parrafo segundo que entre los centros que cumplan los requisitos establecidos en
el apartado anterior, tendran preferencia para acogerse al régimen de conciertos aquéllos que atiendan
a poblaciones escolares de condiciones econémicas desfavorables o los que realicen experiencias de
interés pedagdgico para el sistema educativo. En todo caso, tendran preferencia los centros que,
cumpliendo los criterios anteriormente sefialados, estén constituidos y funcionen en régimen de
cooperativa.

Todavia hemos de resefiar como norma de referencia para la regulacién de los conciertos el Real
Decreto 2377/1985, de 18 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de Normas Bésicas sobre
Conciertos Educativos.
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debe de prever los mecanismos adecuados para que puedan coexistir dos tipos
de ensefianza, la publica y la privada de todo tipo de inspiracién moral, politica o
religiosa. Y s6lo es posible hacer efectivo el derecho del art. 27.3 y 6 de la Consti-
tucion, el derecho a recibir formacion religiosa y moral y el derecho a la creacién
de centros docentes con el mantenimiento de este sistema dual.

Asf lo expresa la ultima jurisprudencia del Tribunal Supremo, cuando senten-
cia incluso que no es posible denegar el mantenimiento de un concierto, frente a
la existencia de plazas vacantes en un Colegio ptblico de la localidad, pues ello
conllevaria la desaparicion de este régimen de concierto. La Sentencia del Tribunal
Supremo de 25 de mayo de 2016 dice al respecto:

La interpretacién, por tanto, que subyace en la motivacion que la Administra-
cién esgrime en la orden impugnada en la instancia, sobre el requisito de la satis-
faccién de necesidades de escolarizacion, se concreta en que la llamada que hace la
Ley Organica de Educacién a los centros privados concertados, inicamente debe
producirse, cuando no hay plazas vacantes para escolarizar en los centros publi-
cos, pues cuando hay vacantes en estos centros han de suprimirse las plazas de los
centros privados concertados. Se sigue, por tanto, un principio de subsidiariedad
de la ensefanza privada concertada respecto de la ensefianza publica, pues aquella
s6lo debe intervenir cuando esta no alcance la plena y completa escolarizacion.

Pues bien, bastaria para desautorizar dicha interpretacion con sefalar que esta
Sala Tercera ha declarado que no resulta de aplicacién el principio de subsidiarie-
dad en relacién con la ensefianza privada concertada. Nos referimos a nuestras
Sentencias de 6 de noviembre de 2008 (recurso de casacién n°® 1548/2006 ) y de
18 de enero de 2010 (recurso de casacién n° 163/2007 ), al concluir la primera de
ellas, y reiterar la segunda, que «Esa afirmacién no puede compartirse porque es
contraria a la letra y al espiritu de la Constitucién y de la Ley Organica del Derecho
a la Educacién». La afirmacién a que se refiere es la alusién expresa que hacia la
sentencia de instancia, que fue casada, al principio de subsidiariedad.

OCTAVO.- Y es que la Ley reguladora del Derecho a la Educacién de 1985 y
la Ley Orgénica de Educacion de 2006 establecen un régimen dual para la pres-
tacion del servicio educativo, en lo relativo a la ensefianza obligatoria y gratuita.
Es decir, el sistema pivota sobre dos ejes, la ensefianza privada concertada y la
ensefanza publica.

Asi se pone de manifiesto en la Ley Organica reguladora del Derecho a la
Educacioén cuando, en su exposicion de motivos, declara que aunque hay centros
privados que funcionan en régimen de mercado, mediante precio, y hay centros
sostenidos con fondos publicos, dentro de estos estdn los centros concertados y
los de titularidad publica. Calificando dicha red como una «red dual integrada
por estos dos tultimos tipos de centros» (privados concertados y ptblicos) a los
que «encomienda la ley la provision de la educacion obligatoria en régimen de
gratuidad».

A partir de entonces, y a pesar de la constante sucesién normativa en la mate-
ria, lo cierto es que el sistema ha seguido sustentandose, por designio del legisla-
dor, sobre las dos columnas representadas por los centros privados concertados y
por los centros publicos, respecto de la ensefianza obligatoria y gratuita.
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La Ley Organica de Educacién de 2006, de aplicaciéon al caso, mantiene en lo
esencial ese sistema dual. Ya anuncia, respecto del segundo ciclo de educacién
infantil, que «a fin de atender las demandas de las familias, la Administraciones
educativas garantizardn una oferta suficiente de plazas en los centros publicos y
concertardn con centros privados, en el contexto de su programacion educativa»
(articulo 15).

Acorde con dicha prevision, en el titulo IV de dicha Ley Orgénica, cuando se
regula el género de los centros docentes, se establecen como especies relevantes
a los efectos de la «prestacion del servicio publico de la educacién», que ahora
importa, a los centros publicos y los privados concertados (articulo 108.4).

Es cierto que la Ley Organica inicialmente (articulo 108.1) se refiere a los cen-
tros docentes publicos y privados, pero hace recaer el valor de esa diferencia en
la titularidad del centro, teniendo ambas categorias una moderada relevancia en
la regulacion legislativa de la educacién. Por el contrario, la diferencia esencial es
la que media entre los centros publicos y los privados concertados. Entre ellos se
advierte una coincidencia cardinal, ambos convergen en la prestacion del servicio
de una ensehanza obligatoria y gratuita, y tienen un denominador comun pues
ambos, respecto de tal ensefianza, se nutren de fondos ptublicos.

De modo que el legislador ha considerado, a los efectos del articulo 27.4 de
la CE, que la «la ensefianza bésica obligatoria y gratuita», a que se refiere dicha
norma constitucional, se presta por los centros publicos y los privados concerta-
dos. Se dibuja, de este modo, para dicha ensefianza, insistimos, un sistema dual
en el que ambos tipos de centros coincide en la relevante prestacion del servicio
publico de la educacioén.

Conviene afadir que efectivamente en la programacién de la red de centros
rige la armonizacién para garantizar el derecho de todos a la educacion y los dere-
chos individuales de alumnos, alumnas, padres, madres y tutores legales (articulo
109.1). Por lo que dicha programacion, a la que ya se referia el articulo 15, ha de
hacerse tomando en consideracion la oferta existente de centros publicos y priva-
dos concertados y la demanda social (articulo 109.2). Con sujecién a dichos princi-
pios, se regula el régimen de conciertos, para los afios de duracién de la ensefianza
gratuita, cuando se satisfagan necesidades de escolarizacion (articulo 116.1).

Ahora bien, estas necesidades de escolarizacién no se encuentran desvincula-
das, en definitiva, de los principios que se relacionan en expresados articulos 108
y 109, al contrario, constituyen su marco de aplicacion, singularmente en la refe-
rencia a la dualidad que establece y a su dosificacién en funcién de la «demanda
social». El contenido de dichos preceptos proporciona, por tanto, el hébitat impres-
cindible para interpretar y determinar el alcance de dicha exigencia. Ademas, el
citado articulo 116.1 afiade que, en esos casos, podrdn acogerse al régimen de con-
ciertos, de modo que regula un momento temporal diferente al de la renovacién
al que se refiere la orden impugnada en la instancia, cuando hay un concierto ya
suscrito, segtin figura en el encabezamiento de dicha orden.

NOVENO.- En fin, la solucién contraria a la que sostenemos determinaria que
la Administraciéon educativa podria ir incrementado plazas en los centros publicos,
y correlativamente suprimir unidades en los centros privados concertados (a pesar
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de que la demanda de los mismos se mantenga o se incremente y se cumpla la
ratio profesor/alumnos), haciendo desaparecer esa necesidad de escolarizacion, y
por dicha via, derogar el sistema de conciertos previsto en la ley. Esta consecuencia
distorsiona y vulnera el sistema que traza la Ley Orgénica de Educacién, violenta
el régimen dual que regula y se apoya en el principio de subsidiariedad que esta
Sala Tercera ya ha desautorizado.

Ese tipo de decisiones, en consecuencia, no corresponden a la Administracion
educativa, corresponden al Legislador mediante la correspondiente modificacién
legislativa, en el marco constitucional que regula el articulo 27 sobre el derecho a
la educacion y la libertad de ensefianza. El Legislador, en definitiva, podria haber
disefiado otro modelo, o establecer modulaciones o correcciones al vigente, en lo
relativo a la prestacion del servicio publico de la educacién (ensefianza obligato-
ria y gratuita), pero el que establece la Ley Organica reguladora del Derecho a la
Educacion de 1985 y la Ley Organica de Educacion de 2006, que debemos aplicar,
sigue el régimen que apuesta por una duplicidad de redes en los términos que
hemos descrito. No se otorga, en dicha regulacién legal, a los centros privados
concertados un cardcter secundario o accesorio respecto de los centros ptblicos,
para llegar dnicamente donde no lleguen estos dltimos, es decir, para suplir las
carencias de la ensefianza publica, que es lo que se infiere de la motivacién, para
la supresién de una unidad, en la orden impugnada en la instancia. Recordemos
que bastaria, en consecuencia, con la mera existencia de plazas vacantes en los
centros publicos.

En cualquier caso la Sala entra a determinar si las solicitudes de concierto
cumplen los requisitos, en especial la necesidad de escolarizacién, y valorando
la prueba concluye:

Dicho todo lo anterior queda por precisar si hay o no necesidades de escola-
rizacion para otorgar el concierto, pues ésta es la tinica causa que se invoca en el
expediente y en la resoluciéon. Como vemos la justificacién que con gran esfuerzo
interpretativo se da en la contestacion a la demanda no es vélida a los efectos de
mantener esta educaciéon dual, pues atin admitiendo que existiesen plazas vacan-
tes en centros publicos en la zona (zona de escolarizacién 5 de Zaragoza) ello no
puede ser motivo en atencién a la doctrina jurisprudencial citada para denegar el
concierto, pues con esa interpretacion, bastaria crear plazas publicas para impedir
el concierto con centros privados. En cualquier caso tampoco se ha acreditado que
estos centros publicos y privados de la zona que se citan en la contestacion a la
demanda tengan plazas vacantes, mas bien de lo acreditado aqui se ha probado
lo contrario.

En relacién a la necesidad de escolarizacion si son relevante los criterios que en
la Orden de 30 de diciembre de 2014 de convocatoria de los conciertos, se indican.

Por un lado el art. 21 del Real Decreto 2377/1985, de 18 de diciembre, por el
que se aprueba el Reglamento de Normas Basicas sobre Conciertos Educativos
que dice:

1. A efectos de lo dispuesto en el articulo anterior, los centros privados que
satisfagan necesidades de escolarizacion, atiendan a poblaciones escolares de
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condiciones socioeconémicas desfavorables o, que, cumpliendo alguno de los
requisitos anteriores, realicen experiencias de interés pedagogico para el sistema
educativo, presentardn, junto con la solicitud de concierto, una memoria expli-
cativa de las circunstancias sefialadas, que serd evaluada por la Administraciéon
educativa competente.

2. La memoria explicativa debera especificar, en cada caso:

a) Los términos en que se satisfacen necesidades de escolarizaciéon de acuerdo
con la demanda existente en la comarca, municipio, o, en su caso, distrito en que
esté situado el centro.

b) Las condiciones socioeconémicas desfavorables de la poblacién escolar
atendida.

c) Las caracteristicas de las experiencias pedagégicas realizadas en el centro
y el interés que las mismas suponen para la calidad de la ensefianza y para el
sistema educativo.

A efectos de lo sefialado en los apartados a) y b) se podran utilizar como indi-
cadores para la evaluacion de las memorias presentadas, entre otros, la insuficien-
cia de la oferta de puestos escolares en centros sostenidos con fondos publicos, el
volumen de alumnos acogidos al transporte escolar y el coste de los servicios com-
plementarios del centro. Se considerara, en todo caso, que un centro no satisface
necesidades de escolarizaciéon o no atiende a poblaciones desfavorecidas cuando
su ubicacién impida el acceso al mismo de alumnos que carezcan de recursos
econdmicos para hacer frente al coste de los servicios de transporte y comedor
escolares.

Y la Base Primera d) y e) de la Orden de la convocatoria que indica:

Asimismo, ademds de las previsiones del articulo 21 del Reglamento de Con-
ciertos, se tendrdn en cuenta las siguientes cuestiones: la imparticién completa de
ensenanzas en todos los cursos de cada etapa (en el caso de segundo ciclo de infan-
til, se atendera a dicho ciclo); la continuidad de los niveles educativos en la ense-
hanza bésica en régimen de concierto educativo. Asimismo, podran concertarse,
con cardcter preferente, los ciclos de Formacién Profesional Bésica que, conforme
a lo previsto en la LOMCE, los centros privados concertados impartan a su alum-
nado. Dichos conciertos tendran cardcter general. Estos conciertos aseguraran que
las familias no realicen aportaciones econémicas. En el caso de centros de la misma
localidad que impartan diferentes ensefianzas declaradas gratuitas, a efectos de la
imparticion completa de ensefianzas y continuidad de los alumnos, se tendra en
cuenta la solicitud por parte de la titularidad de adscripcién entre tales centros.

e) Se tomard en consideraciéon que la relacién media de alumnos y alumnas
por unidad escolar no sea inferior a la que se determine, teniendo en cuenta la
existente en los centros publicos de la comarca, municipio o, en su caso, zona
escolar en que esté ubicado el centro, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
17 y en la disposicién adicional segunda del Reglamento de Normas Bésicas sobre
Conciertos Educativos.

A estos efectos, y de acuerdo con el articulo 16 del Reglamento de Normas
Béasicas sobre Conciertos Educativos, la Direccién General de Ordenacién Acadé-
mica determinard en el curso académico 2014-15 la relacién media de alumnos
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por unidad escolar, teniendo en cuenta la existente para los centros educativos
sostenidos con fondos publicos de la comarca, municipio o, en su caso, zona esco-
lar donde esté ubicado el centro educativo. La determinaciéon de dicha relacion de
alumnos por unidad escolar se publicard el mes de enero mediante resolucion de
dicha Direcciéon General en el «Boletin Oficial de Aragén».

Pues bien en la demanda, con remisién a la memoria presentada se van pre-
cisando y acreditando las necesidades de escolarizacion exigidas por la norma,
con un juicio que esta Sala no puede desautorizar pues, como reiteramos, no hay
informe contradictorio alguno, ni en el expediente, ni aportado con la contestacion
a la demanda que contradiga lo argumentado y acreditado por la recurrente.

Y por eso concluimos:

1°) Con los datos que nos constan se cumplen por los Colegios Montearagén
y Sansuena la ratio alumno/profesor por unidad escolar exigida en el art. 16 del
Reglamento y que estdn aprobadas y publicadas por la Resolucién de 21 de enero
de 2015 de la Direccién General de Ordenacién Académica (BOA 30 de enero de
2015), entendido el cumplimiento como permite la Base Primera e) de la Orden
de la convocatoria.

Ratio Resolucion | Ratio Sansuefia | Ratio Montearagén
Educacion Infantil 23,35 20,44
Educacion Primaria 23,71 26,42 21,08
ESO 26,10 24,67 19,86

Y como vemos aunque solo por los alumnos ahora matriculados, cumple la
ratio el Colegio Sansuefa en Ecuacién primaria, es de aplicacion el art. 17 del
Reglamento de Conciertos que permite cumplir la ratio de la siguiente forma:

No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, y atendiendo a razones sufi-
cientemente justificadas, podra exceptuarse del cumplimiento de esta obligacién
a los siguientes centros:

b) Aquellos otros en los que de la celebracién del concierto pueda preverse
que, en un plazo no superior a la mitad de la duracién del mismo, alcancen la
relacién media alumnos/profesor requerida.

2) El cumplimiento de la ratio en plazo no superior a la mitad de duracién del
concierto, es previsible de conformidad a las necesidades de escolarizacién de la
zona. Esta acreditado en el recurso que la ubicacion del Colegio que estd a menos de
un kilémetro segtin el doc. 9 de la demanda de las zonas de crecimiento del sur de la
ciudad, permitird solventar las necesidades de escolarizacién de esa zona esto es los
distritos de Valdespartera, Arcosur, Montecanal y Rosales del Canal, asi como todo el
corredor del Huerva (Cuarte de Huerva, Cadrete, Maria de Huerva). En esas zonas
hay necesidades de escolarizacion, pues basta leer en la misma Acta de la Comision
de conciertos que consta en el expediente el hecho de que en Cuarte de Huerva hay
12 barracones donde se dan clases y se ha concertado el Colegio Anfora en esa loca-
lidad y donde igualmente se acredita que la Direccién Provincial admite que faltan
dos colegios mas en la zona de Valdespartera (doc. 8 aportado con la demanda y no
negado, Heraldo de Aragén de 8 de abril de 2015), necesidad de escolarizacién que no
ha cesado desde el afio 2015 hasta la actualidad, pues son notorias las movilizaciones
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de las familias del sur de Zaragoza para exigir la apertura de nuevos colegios (Heraldo
de Aragon de 21 de febrero de 2017 pagina 6). Y por otro lado la poblacién menor de
edad dada la tipologia de estos barrios de nueva creacion es proporcionalmente muy
importante (doc. 12 de la demanda en el que se consignan los datos de empadrona-
miento de menores de 11 afos en los barrios del Distrito de Casablanca facilitados
por el Observatorio Municipal de Estadistica del Ayuntamiento y Doc. 15 estudio
de la oferta y demanda de plazas escolares en Casablanca realizado por la empresa
Scien Analytics por encargo del Ayuntamiento de Zaragoza), por lo que es necesaria
la concertacion y hay demanda social que lo solicita.

3) Y todo ello sin valorar —porque no lo ha hecho la Administracién—, el
hecho de que los Colegios puedan atender a alumnos con necesidades especia-
les, como se indica en la memoria, o puedan atender a alumnos en deficientes
condiciones socioeconémicas, —la entidad recurrente acredita que las becas que
permiten a familias estar escolarizadas en estos colegios—, o en fin las iniciativas
de interés pedagdgico que se resefian en la memoria.

Las dos Sentencias aludidas fueron recurridas en casacién por la Adminis-
tracion autondémica, inadmitiendo los recursos el TS en Providencias de 13 de
septiembre y 2 de noviembre de 2017. La Sala en parecidos términos a las Sen-
tencias indicadas ha estimado los recursos interpuestos contra las denegaciones
de los conciertos en los cursos 2016/2017 y 2017/2018 en Sentencias de 18 de
octubre y 5 de mayo de 2019.

Tras la firmeza de las dos primeras Sentencias la Sala ha abierto dos piezas de
ejecucion para indemnizar los perjuicios ocasionados por la denegacion contraria
a derecho del concierto. Por Auto de 10 de septiembre de 2018, reconoce el dere-
cho de los ejecutantes a que le sean abonadas por la Administracién demandada,
por el concierto educativo correspondiente al curso escolar 2014/2015 de los cole-
gios Sansuena y Montearagon, las cantidades de 998.870,64 euros y 744.409.80
euros, respectivamente, mas los intereses legales desde la fecha en que las mis-
mas debieron ser abonadas por aquella hasta su efectivo pago; cantidades, con
sus correspondientes intereses, que deberan ser reintegradas a las familias de los
alumnos escolarizados en dicho curso que abonaron las correspondientes cuotas
en concepto de ensefanza reglada. Por Auto de 14 de enero de 2019, se fijaron
las indemnizaciones para el Curso 2015/2016 para el colegios Sansuefa 964.749
euros y para Montearagén 695.792 euros.

No se puede acabar una visién de esta materia, sin sefialar la STS de 11 de
julio de 2017 (recurso 2165/2016) en el que a la vista del voto del Magistrado José
Luis Requero, parece que el alto Tribunal, se separa de la doctrina aludida del
principio de no subsidiariedad. El voto que mas parece concurrente que discre-
pante, reitera lo dicho con anterioridad sobre la cuestién, pero entiendo que la
Sentencia no sostiene lo que parece combatir, la vuelta al principio de subsidia-
riedad de la educacion concertada. En cualquier caso en el indicado voto, se hace
una exposicion didactica y completa de la interrelacién entre las dos cuestiones.
Libertad de los padres para elegir centro y concierto educativo.
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El articulo 27.4 de la Constitucién reconoce como derecho fundamental la gra-
tuidad de la ensefianza en niveles obligatorios y que tal ensefianza puede impar-
tirse en centros privados es lo que da sentido al sistema de educacién concertada
y a los apartados 1, 3, 6 y 9 del articulo 27.

Mediante la educacién concertada se cohonesta el reconocimiento constitucio-
nal de la existencia a centros de iniciativa social como plasmacién de la libertad
de ensefhanza y del derecho de los padres a la eleccién de centros, que participa,
ademas, del derecho reconocido en el articulo 16 de la Constitucion.

La consecuencia es que no cabe disociar el régimen de la financiacion ptblica
de la ensehanza obligatoria con el contenido de los apartados 6 y 9 del articulo 27,
lo que lleva a ese sistema de ensefianza concertada como concrecion de la garantia
constitucional de ayuda a los centros que cumplan los requisitos previstos en las
leyes.

Que la contemplaciéon del cumplimiento de esos requisitos tiene alcance
constitucional es algo que desde antiguo viene declarando esta Sala al considerar
procedente que en sede del procedimiento especial y sumario de tutela de los
derechos y libertades fundamentales —primero en el la Ley 62/1978, hoy en los
articulos 114 y siguiente de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccién Con-
tencioso-administrativa— se enjuicien aquellos que deniegan el acceso o la renova-
cién de conciertos educativos (cf. Sentencias 25 de junio de 1988; 24 y 30 de mayo,
28 de junio, 9 de julio y 18 de octubre de 1990; 10, 25 y 31 de enero de 1991; 3 de
julio y 27 de noviembre de 1995 entre otras muchas y por citar las mas antiguas).

Esa realidad es algo mas que un «entrelazamiento» entre la legalidad ordinaria
y la constitucional al que alude la sentencia mayoritaria: la realidad de estos pleitos
es que en ellos se juega la efectividad de esos derechos fundamentales. Por eso no
deja de ser paraddjico que la sentencia mayoritaria se apoye en unas sentencias
dictadas en ese procedimiento especial de tutela — sentencias favorables a la no
renovacién — y que soslaye una constante jurisprudencia — en especial de esta
Seccién — que en sede de procedimiento ordinario si ha sido sensible hacia la
tutela de los mismos.

En esa jurisprudencia esta Sala ha deducido siempre que el contenido del
articulo 27. 6 y 9 debe aplicarse en el contexto del articulo 27.1 y que la libertad
de creacién prevista en el articulo 27.6 no resulta real y efectiva (articulo 9.2) si no
va acompanada del sistema de conciertos.

A estos efectos el articulo 27.4 no hace distingo alguno reconoce un mds un
derecho al ciudadano, pero sin congelar su contenido en los centros de titularidad
publica y sin que ese poder de financiaciéon pueda emplearse como instrumento
para restringir —hasta su extincion— la realidad y efectividad de los derechos
deducibles de los articulos 27.1,3, 6 y 9.

Sobre la exigencia de necesidades de escolarizacion, se trata de un criterio pre-
ferencial y cuando se trata de renovacion ese criterio preferencia juega en caso de
asignacion presupuestaria insuficiente (articulo 43.1 del Reglamento de Normas
Bésicas sobre Conciertos Educativos ), algo que —como se ha dicho ya— debe
estar debidamente justificado y razonado. Asi en sentencia de esta Sala de 30
de enero de 2007 se dijo que la ausencia de necesidades de escolarizacién debe
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probarse y, en si, no es motivo para denegar el concierto pues depende de unas
razones presupuestarias que la Administracion debe probar.

Por otra parte y segtin la Sentencia de 22 de julio de 2008, la regulacién de las
necesidades de escolarizacion es una materia vedada a la Administracién y debe
regularse por ley (idem Sentencias de 24 de enero de 1985, 7 de junio de 1986,
23 de mayo y 7, 8, 15, 19 y 20 de junio y 21 de septiembre de 1990) dependiendo
de la demanda social. Esto da particular relevancia a los informes de 6rganos de
la Administracién —en este caso de la Comisiéon Provincial y de la Delegacion
Territorial— que en el caso de autos han sido contradictorios en pocos dias o en
el mismo dia tal y como refleja la sentencia de instancia. Sobre tal punto hay que
recordar las sentencias de esta Sala de 30 de enero de 2007 y de 18 de julio de 2008
segun las cuales hay falta de motivacion en caso de informes contradictorios, sin
dar razones de dicha contradiccién.

Con todo, lo més grave de la sentencia mayoritaria es que al estimar el recurso
de casacion respalda un criterio de la Administracién recurrente que de forma
expresa e intencionada, prescinde de los derechos deducibles del articulo 27 de la
Constitucion : su légica llevard a que mientras existan plazas vacantes en centros
publicos, se cercenaré el derecho fundamental de los padres para llevar a sus hijos
a un colegio de su eleccién en el que se impartan las ensefianzas obligatorias en
régimen de gratuidad.

A tal efecto se limita a contemplar la gestion de un servicio publico atribu-
yendo a la ensefianza concertada una funcién subsidiaria que paulatinamente ira
extinguiendo. En este sentido la propia Administracién recurrente no esconde
que su plan es no renovar progresivamente unidades, lo que llevaré o al cierre
del colegio. En definitiva esta Sala, apartandose de una andadura jurisprudencial
pro libertate, ampara un criterio segtin el cual una acciéon de fomento —que es en
definitiva el sistema de conciertos— se ejerce al margen del mandato del articulo
9.2 de la Constitucion: «corresponde a los poderes piiblicos promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean
reales y efectivas». No entra en la 16gica administrativa que mediante el sistema de
conciertos que gestiona se creen las condiciones para que los derechos educativos
sean reales y efectivos.

La sentencia mayoritaria se apoya en sentencias de la Seccion Séptima de esta
Sala sobre la variacion de conciertos (cf. Sentencias de 27 de abril de 2004 recurso
de casacién 8186/2000 ; de 4 de mayo de 2005, recurso de casacién num. 47/2001
o de 13 de marzo de 2006, recurso de casacion 328/2001 ). En la sentencia de 4 de
mayo de 2005 se apuntaba como procedente modificar un concierto educativo por
disminucién de alumnos del centro concertado y por buscarse un reparto igualita-
rio de alumnos entre todos los centros sostenidos por fondos publicos.

Ahora bien, en el caso de autos ya se ha dicho que la Administracién no
acaba razonando por qué se aparta de los cddigos C1 y D antes reconocidos por
la Comisién de Conciertos; de esta manera admite que tiene demanda, pero su
razén de decidir no es otra sino la existencia de plazas vacantes en centros ptiblicos
de la zona y a tales efectos ni estd probado en autos el descenso poblacional ni la
llamada a la falta de disponibilidad de los recursos publicos.
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Y si se trata de una «equitativa distribucién del gasto ptublico» habrd que
recordar que como dijimos en la sentencia de 6 de noviembre de 2011 (recurso
de casacion 1548/2006) —a la que luego me referiré— ese «no era motivo bastante
para reducir el concierto en una unidad cuando en modo alguno se alega que no existie-
ran fondos puiblicos para hacer frente a la carga econdmica que representaba la unidad
denegada».

Una visién en conjunto de las Sentencias citadas nos debe llevar a la conclu-
sién préctica y asi lo sostiene la Sala en posteriores casos:

1) La denegacion de un concierto debe de estar justificada y motivada por la
Administracién autonémica.

2) La normativa sobre conciertos debe de se interpretada bajo el principio de
no subsidiariedad.

3) Este principio determina que no quepa denegar un concierto por el solo
hecho de existir vacantes en centros ptblicos.

4) Este principio no impide que si el centro a concertar no satisface necesida-
des de escolarizacion, no debe de concederse el mismo.

7. LIBERTAD RELIGIOSA Y CONCIERTOS EDUCATIVOS. LA DENEGA-
CION DE AULAS CONCERTADAS

Previo al curso 2016/2017 se produjo por la administraciéon educativa de
Aragén, una serie de actuaciones administrativas tendentes a la no renovacién
de determinadas aulas concertadas.

Tomemos uno de esos Colegios, el Virgen de Guadalupe, como ejemplo para
explicar lo que ocurri6. Los hechos probados de la Sentencia del TS] de Aragéon
de 18 de junio de 2019 (121/2017) indican:

Se publicé la Orden ECD/1952/2016 de 27 de diciembre, para acceso, reno-
vacion y modificacion de los conciertos educativos, para el curso académico 2017
/2018. El centro desde el afio 2013, tiene concertada la educacion infantil segundo
ciclo, con una sola unidad.

Se fij6 por el Director General de Planificacion y Formacién Profesional el 2 de
febrero de 2017, la relacién media de alumnos/profesores de unidad escolares a
que hace referencia el art. 16 del Reglamento de Normas Basicas sobre conciertos
educativos para el municipio de Zaragoza en 22,13. Esta resolucion esta impug-
nada en este Tribunal (PO 146/2017), la base de la impugnacion es que esta ratio
estd calculada sobre el numero de alumnos matriculados en centros publicos y
privados y no solo en centros publicos como dice la norma.

Se convoca el procedimiento de escolarizacién de alumnos el 22 de marzo
de 2017 y el centro presenta vacantes en todas las unidades incluidas primero de
infantil.
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El 6 de abril de 2017, se carga en el sistema GIR de la Direccién Provincial las
vacantes del procedimiento, no incluyéndose ofertas en primero de infantil en el
Centro recurrente. Se interpone recurso contra esta decision y se adopta medida
cautelar, consistente en la participacion del Colegio en el proceso de escolarizacion.

Tras la solicitud expresa de ampliacién del expediente consta informe de la
Inspectora de Educacion de 21 de febrero de 2017, en la que se emite informe
favorable al concierto en Educacién Primaria.

El centro tenia matriculados en Segundo ciclo de Educacién infantil el 1 de
marzo de 2017, 66 alumnos para 3 unidades, lo que determinaba una ratio de 22.

Segtn el acta de la Comisién de Conciertos educativos de 27 de febrero de
2017 y propuesta de renovacion, se deniega el aula de infantil de Segundo Ciclo de
Educacion Infantil para el centro recurrente, por que no cumple la relacion media
alumnos/profesor del art. 16 del Reglamento de Normas Bésicas sobre conciertos
educativos.

El 5 de abril de 2017 se notifica la propuesta en la que se deniega la renovacion
en resolucién provisional por incumplimiento de la Base primera a) de la Orden
ECD/1952/2017 falta de consignacion presupuestaria e incumplimiento de la Base
Primera d) y f) por falta de escolarizacion de alumnos con necesidades especiales
por no cumplir la ratio prevista en el curso 2016/2017, y no cumplir satisfacciones
de escolarizacion.

Finalmente se dicta la Orden recurrida de 15 de mayo de 2017, en la que se
deniega el concierto del aula de infantil, por incumplimiento de las bases d) falta
de escolarizaciéon de alumnos con necesidades especiales y f) falta de cumpli-
miento de la ratio alumno/profesor. y h) no necesidad de escolarizacién. En la
resolucién definitiva se dice que el niimero de solicitudes de infantil, siempre ha
sido inferior a la dispuesta en el art. 16 del Reglamento de Normas Basicas de
Conciertos Educativos.

La administraciéon actu6 en via de hecho al no ofrecer las vacantes de las
aulas que consideraba que no iba a concertar. No incluirlas en el sistema GIR,
impedia que los padres pudiesen pedir las mismas. Estas actuaciones fueron
anuladas por los Juzgados de lo Contencioso de Zaragoza, por todas ellas baste
citar la Sentencia del JCAn° 3 de 26 de octubre de 2017, en las que se condenaba
a la Administracion a incluir las plazas hasta que se decidiese el concierto. Fue-
ron resoluciones que precedieron a algunas denegaciones de la Administracién
de determinados conciertos. Los recursos se tramitaron en la Sala (se trataba de
ordenes del Departamento de Educacién) y en ellos se solicitaron como medidas
cautelares positivas la concesion del concierto. La Sala que concedi6 en casi todos
los casos la medida cautelarisima, valord en esas decisiones cautelares, el fumus
de la pretension y para ello esperd a tener los datos del proceso de admisiéon
de ese curso. Asi nos encontramos con algiin caso en el que no se concedi6 la
medida al no tener alumnos que solicitasen las aulas no concertadas (Auto de 2
de junio de 2017 —recurso 6/2017— Colegio La Anunciata) y en otros concedi6
la medida al existir demanda de alumnos (Auto de 2 de junio de 2017 —recurso
10/2017— Colegio Virgen de Guadalupe).
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En cuanto al fondo sobre la cuestién atinente a la denegacién o no de las
aulas, reproduce la Sentencia aludida sobre el Colegio Virgen de Guadalupe y
otras en el mismo sentido'?, lo ya resefiado en los supuestos de denegacion del
concierto en su totalidad, pero afiadiendo una nueva circunstancia en lo relativo
a la ratio alumno/profesor a aplicar. Y es que el TS] de Aragén habia anulado
la Resolucién que fijaba la misma, lo que ha favorecido también la concertacién
educativa, que estos colegios solicitaban.

Asi dijimos en la aludida Sentencia:

Para resolver esta cuestion lo primero que hemos de afirmar, estando de
acuerdo con la parte actora, que es preciso partir de una fecha para la toma de
datos de estos alumnos, que no ha sido correctamente tomada por la Administra-
cién en atencién a las circunstancias del caso.

En atencién a lo que anteriormente hemos venido razonando, las condiciones
de cumplimiento de la necesidad de escolarizacién y la ratio de alumnos profeso-
res debe de apreciarse con los alumnos matriculados en el afio anterior, es decir
con la situacién del concierto vigente, que es el que se renueva. Lo que no es posi-
ble —y en ello se queja con razén, la entidad recurrente— es tomar como nimero
de alumnos los que se matriculan para el curso 2017 /2018, si como ha ocurrido, el
sistema GIR, no permitia el tnica aula de infantil concertada, actividad fuera de
ordenacion procedimental que fue anulada por la Sentencia aludida, pues es claro
que los progenitores a la hora de la matricula tendrén en cuenta las aulas concer-
tadas, lo que desincentiva y obliga a buscar otros colegios, para evitar quedarse
sin plaza concertada en primero de infantil.

Transcurso de fechas y exigencia de una y otra ratio, que no puede en este
caso conformarse a derecho, pues estd ayuna de la necesaria seguridad juridica.
Por eso reiteramos que el nimero de alumnos a tener en cuenta debi6 ser el que
tenian las unidades a renovar en este caso, eran 66 en educacién, en marzo de
2017, por lo que la ratio era de 22 alumnos, ratio que era superior a la exigida en
la Resolucién de 2 de abril de 2017 de 21,23, lo que conlleva a que también este
requisito se cumplia por el Centro recurrente.

Y todo ello ademads sin tener en cuenta, que aunque estd pendiente de resolu-
cién el procedimiento 146/2017 en el que la propia recurrente cuestiona la ratio del
art. 16 de las Normas bésicas, si hemos resuelto en Sentencia de 16 de abril de 2019
(PO 150/2017), en la que era recurrente la Federacion autonémica de Educacion
y Gestion Aragoén, la nulidad de la resolucién de 2 de abril de 2017 y el derecho a
la fijacion de la ratio alumnos/profesor por unidad escolar para los centros esco-
lares concertados, por referencia a la ratio que resulte para los publicos, esto es
el cociente entre el nimero de alumnos en centros ptblicos y el nimero de aulas
concertadas en ellos dentro de cada etapa educativa. Estimacién que evidente-
mente rebaja mas la ratio aqui exigida.

14. Sin animo de ser exhaustivo, STSJA de 24 de mayo de 2019 —Colegio San Gabriel, 24 de
mayo de 2019 —Teresianas del Pilar—, 2 de mayo de 2019 —Santo Domingo de Silos—, 16 de abril
de 2019 —Colegio Sagrada Familia,
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Es evidente que como dijimos anteriormente no en todas las circunstancias
cabe la concesion del concierto. Es estrictamente necesario que se cumplan los
requisitos normativos establecidos y entre los fundamentales que se cumpla la
necesidad de escolarizacion. La libertad religiosa no se puede imponer sobre la
realidad, pues conllevaria un uso inadecuado y desproporcionado de los recur-
sos publicos.

Hemos de mencionar aqui la Sentencia del Tribunal de Aragén de 24 de mayo
de 2019 (recurso 240/2018) que estima el recurso de apelacion interpuesto por
el Gobierno de Aragén, contra Sentencia de instancia que estimaba el recurso y
concedia la escolarizacién del hijo de los recurrentes en el centro elegido. Se tra-
taba del concierto con el Colegio Santa Maria de la Esperanza de Pina de Ebro. El
recurso habia sido interpuesto por los padres de un nifio de Primero de Infantil
que habia sido escolarizado en un centro publico, al no haber sido autorizado el
concierto. En los antecedentes de la Sentencia deciamos:

Por Resolucion de 5 de abril de 2017, de la Direcciéon General de Planifica-
cién y Formacion Profesional, se aprueba provisionalmente el acceso, renovacién
y modificacién de los conciertos educativos para el curso académico 2017-2018.
Respecto al Colegio se acuerda la no renovacion del concierto de una unidad en
primer curso, del segundo ciclo de educacién infantil.

En dicho colegio hay concertada una unidad mixta, en el curso actual, de 2°y
3° de infantil, en ese momento de 1°y 2°.

Interpuesto recurso contencioso administrativo contra la anterior resolucion
por el Colegio, mediante Auto de 12 de abril de 2017 del Juzgado de lo Conten-
cioso Administrativo nimero 4 de Zaragoza, se accedi6 a la medida cautelar de
suspension planteada por la parte recurrente, para la no supresiéon de unidades
escolares en el centro, hasta la conclusion del proceso de escolarizacion obligatoria
para el curso 2017-2018.

La Orden ECD/615/2017, de 12 de mayo, por la que se resuelven los expe-
dientes de renovacién de los conciertos educativos, deniega con caracter definitivo
la solicitud de renovacién de una unidad en primer curso de educacién infantil
al Colegio por incumplimiento de los requisitos contemplados en la legislacion
vigente en materia de conciertos educativos.

El hijo de la recurrente fue incluido en las listas del Colegio, derivada de la
medida cautelar del Juzgado n° 4. La Seccién Primera del Tribunal Superior de
Justicia de Aragén, por Auto de 16 de mayo de 2017 acordé como medida caute-
lar provisionalisima la suspensién de la Orden ECD/615/2017, de 12 de mayo,
referente a la supresion de la unidad concertada en primero de educacién infantil,
manteniendo la medida cautelar adoptada por el Juzgado Contencioso Adminis-
trativo n° 4 de Zaragoza.

SeinterponerecursocontenciosoadministrativocontralaOrdenECD/615/2017,
de 12 de mayo por parte de la Fundacién Xafer (titular del Colegio) y el AMPA
Se forma rollo de procedimiento ordinario 125/2017 ante la Seccién Primera de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragén.
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Posteriormente el Auto de 2 de junio de 2017, la Seccién Primera del Tribunal
Superior de Justicia de Aragén, alz6 la medida cautelar acordada con fecha 16
de mayo de 2017 denegando las medidas cautelares previstas con anterioridad y
resultando ejecutiva la Orden ECD/615/2017, de 12 de mayo, que resolvié entre
otras, la suspensién del concierto de una unidad del primer curso, del segundo
ciclo de educacién infantil del Colegio DIRECCIONO000 de DIRECCIONO01.

La fundaciéon Xafer y el AMPA desisten del recurso contencioso procedimiento
ordinario 125/2017 por escrito de 6 de octubre de 2017.

La Sentencia 135/2017, de 29 de junio de 2017 del Juzgado Contencioso Admi-
nistrativo n° 4 de Zaragoza, declara la nulidad de pleno derecho de la Resolucién
de 5 de abril de 2017, que denegd provisionalmente la renovacién del concierto
educativo de una unidad de primer curso del segundo ciclo de Educacion Infantil
del Colegio .

Tras el Auto del TSJ de justicia de Aragén, de 2 de junio de 2017, vuelve a ser
ejecutiva la Orden ECD/615/2017, de 12 de mayo, por la que se resuelven los
expedientes de renovacion de los conciertos educativos, que suprimié con caréc-
ter definitivo el concierto de una unidad en primer curso de educacién infantil al
Colegio .

Tras el alzamiento de la medida cautelar de suspensién del concierto educa-
tivo, el Servicio Provincial de Educacién, Cultura y Deporte de Zaragoza con fecha
10 de julio de 2017procedié a la ejecucién de la anterior Orden.

En disconformidad con esta asignacién de plaza escolar en el CEIP, la recu-
rrente interpone recurso de reposicion contra la citada Resolucioén de fecha de 10
de julio de 2017 de la Directora del Servicio Provincial de Educacion, Cultura y
Deporte de Zaragoza.

El departamento contesta por resolucién de 3 de octubre de 2017. Dicha reso-
lucién sehala que ha de resolver en el mismo sentido que la resoluciéon de 10 de
julio de 2017. No obstante, se senala el deber de cumplir el Auto resolviendo las
Medidas que dict6 este juzgado n° 5.

2) La Sentencia estima la demanda y reconoce el derecho de Oscar, hijo de
la recurrente a permanecer escolarizado en el Colegio Mientras se encuentre en
infantil y si se mantiene el concierto de una unidad en afios venideros en una
unidad mixta.

Razona la Sentencia que se basa en otra anterior del JCA n° 2 de Zaragoza
dictada al recurso PO 250 de 2017, indica:

Que el derecho de eleccién de centro del art. 27 de la Constituciéon, no se
vulnera por la falta de concierto, si esté justificado por motivos presupuestarios
y aqui solo hubo 5 solicitantes para 1° de infantil. No se vulnera los criterios de
preferencia porque no ha habido concierto.

Que ha de conjugarse el derecho a la libertad religiosa y la conciliacién fami-
liar, més favorable en este centro, admitiendo la posibilidad de que se siga en un
aula mixta (Disposiciéon Adicional 2* del R.D. 153/72003), lo que implica superar
la ratio (art. 8.6 del Decreto 30/2016 de 22 de marzo ) por circunstancias excepcio-
nales, como hizo este Tribunal en Sentencia de 17 de febrero de 2017 . No habiendo
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sido acreditado un mayor gasto en diligencia de prueba, al no discriminar las
horas que corresponderian a los alumnos admitidos, concluye la Sentencia que
dado que el nifio se ha adaptado plenamente al colegio y que una hermana cursa
estudios en el mismo centro el recurso debe ser estimado.

La Sala como decimos revoca la Sentencia de instancia. Y lo hace fundamen-
talmente porque sin concierto, no es posible mantener la escolarizaciéon de un
nino en un Centro concertado.

Con independencia de los motivos que se aducen en la Sentencia es lo cierto
que si el Colegio Santa Maria de la Esperanza de Pina de Ebro, no tiene concertada
la ensefianza de 1° de educacion infantil, no es posible acordar la escolarizacién
de un alumno, con fondos publicos, como se acuerda en el fallo de la Sentencia.

Los alumnos pueden ser escolarizados en centros publicos y privados y dentro
de estos ultimos, centros con unidades educativas concertadas o no. Si las unida-
des no estdn concertadas, la educacién solo puede ser privada. No es posible la
concertacion de plazas, fuera del procedimiento concurrente y ordenado del con-
cierto publico. Pues de esa forma como se dice en la contestacion a la demanda,
se hace de imposible concreciéon la planificacion de la accion educativa, soportada
en principios de proporcionalidad y de eficiencia, pues es precisamente en la con-
certacion donde se puede hacer efectivo esos principios.

Como ha reiterado este Tribunal es conocida la doctrina de la Sala Tercera
Seccién Cuarta del Tribunal Supremo fijada, entre otras, en sentencia 7 de febrero
2018 (rec. 2008/2016), en el fundamento de derecho segundo in fine nos dice con
claridad «lo que no puede sostenerse con éxito, en definitiva, es que en el ejer-
cicio del derecho a la educacién no resulte de aplicaciéon ni la programacion, ni
los principios de eficiencia y economia que estable la Ley Organica de Educacién
(articulos 15 y 109), ni que en el nivel de ensefianza examinado no puedan redu-
cirse unidades, respecto de convenios ya aprobados», matiza que se trata de un
supuesto donde se habia producido una reduccion sustancial de solicitantes.

En el presente caso, no es en absoluto debatido y este Tribunal, lo tuvo presente
en el momento en que alz6 la suspensién acordada, que el niimero de solicitudes
era de cinco alumnos, por lo que carecia de sustento la renovacién del concierto
que se solicitaba. De hecho el Colegio desistié del recurso tras la denegacién de
la medida cautelar. Por tanto a la solicitud del hijo de la actora, no se le podia
adjudicar plaza en unidad concertada, por la sencilla razén de que no existia. Y
como se sostiene en el recurso de apelacion y ratifica esta Sala sin concierto, no es
posible adjudicar plaza sostenida con fondos ptblicos a un alumno.

Por este motivo ya debe estimarse el recurso, sin entrar a debatir, porque
tampoco lo hace la Sentencia que haya cualquier otro motivo legal, que permita
la estimacion del recurso. La propia Sentencia descarta que haya una dificil con-
ciliacion, ni el derecho univoco a la libertad de eleccion de centro.

Para la Sala, la libertad religiosa no ampara la libre elecciéon de colegio, ni
que este, esté financiado con fondos publicos, si motivos de planificacién y pre-
supuestarios lo impiden como es el caso.
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Y en relacion a las aulas mixtas, razona igualmente:

Tampoco la alegacion a la previa existencia de una aula mixta en el Colegio,
que desconocemos por lo actuado en el presente procedimiento a qué es debida,
permite la estimacion del recurso y en absoluto fundamenta la posibilidad de que
el menor se escolarice en una via sin concierto.

La regulacion esta contenida en la Disposicion Adicional Tercera del R.D.
132/2010 de 12 de febrero, por el que se establecen los requisitos minimos de los
centros que impartan las enseflanzas del segundo ciclo de la educacién infantil, la
educacién primaria y la educacién secundaria que dice:

DISPOSICION ADICIONAL TERCERA. CENTROS QUE ATIENDAN A
POBLACIONES DE ESPECIALES CARACTERISTICAS SOCIODEMOGRAFICAS.

1. Los centros de educacion infantil y de educacion primaria que atiendan a poblacio-
nes de especiales caracteristicas sociodemogrdficas o escolares quedan exceptuados de los
requisitos establecidos en los articulos 6.1 y 9 de este real decreto, en cuanto al niimero de
unidades con que deben contar los centros.

2. Para estos centros se entenderd por unidad escolar la agrupacion de alumnos atendi-
dos conjunta y simultdneamente por un profesor de manera ordinaria, independientemente
del nivel al que pertenezcan.

3. A los efectos previstos en esta disposicion, las Administraciones educativas com-
petentes adecuardn los requisitos previstos en los titulos 11 y 111 de este real decreto a las
especiales caracteristicas y dimensiones de estos centros.

Pues bien lo primero que hemos de indicar, es que la existencia o0 no de una
aula mixta, con evidencia no estd supeditada en ningtin caso, como aqui ha ocu-
rrido al escaso niimero de alumnos que solicitan la educacion en un centro con-
certado. Existird o no este tipo de aula en atencién a las especiales caracteristicas
sociodemogréficas o escolares de una poblacién, algo que aqui no concurre pues
se trata de una poblacién con al menos dos centros escolares. Obligar a que se
escolarice el hijo de la recurrente en un aula mixta, escapa con claridad de la
necesaria organizacion y planificacién de este tipo de decisiéon que obligadamente
tiene que llevar a cabo la Administracién tal y como indica el apartado tercero de
la Disposicion Adicional referida. En ningtin caso en el expediente la autoridad
educativa se ha planteado esta decisién y en menor medida para el centro educa-
tivo de Santa Maria de la Esperanza, centro que en ningtin momento solicito, esa
forma de prestar la educaciéon. Hemos de reiterar, como se observa con claridad
en la regulacién citada, que esta forma de prestar la educacién debe de ser abso-
lutamente excepcional y cuando las circunstancias de la poblaciéon, no permiten
cumplir la regla general, una unidad por curso en la ecuacién infantil.

Cuando la Direccién provincial para cumplir la decision cautelar del Juzgado
amplié a tres cursos la aula mixta que ya existia en el Centro, lo hizo de forma
excepcional, pero ello no puede convertir lo que es una decisién obligada por
mandato judicial en la regla general. Dicho de otro modo, no existe un derecho
subjetivo a satisfacer el derecho a la eleccion de centro se haga a través de una
aula mixta, cuando no hay demanda suficiente, como reiteramos el aula mixta,
esta prevista para otras circunstancias.
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8. LA CLASE DE RELIGION

La Iglesia Catdlica tiene 25.660 profesores de Religion Catdlica, con 3.561.970
alumnos inscritos en clase de Religion, segin los datos del informe sobre la
libertad religiosa de 2017, ya reiterado. Por tanto, hemos de partir del hecho
de que cualquier decision sobre la asignatura de Religion, tanto en primaria,
como secundaria y Bachillerato, es claro que tiene unos efectos evidentes para
la sociedad.

Aunque es posterior a las Sentencias que vamos a citar y que se refieren a
las decisiones del Gobierno de Aragén sobre la asignatura de Religion en los
curriculos educativos, lo primero que hemos de resefiar es la STC 31/2018 de 10
de abril, que desestima el recurso interpuesto contra la LOMCE, cuando impone
la Religién como asignatura obligatoria®.

Para efectuar un andlisis de la impugnacién de los preceptos transcritos es
preciso detenerse en la lectura que este Tribunal ha realizado del articulo 16 CE,
en tanto en cuanto la libertad religiosa y la neutralidad del Estado constituyen
la base de la argumentacién del recurso. Nuestra jurisprudencia ha partido de
la idea de que el Estado, tal y como afirma la doctrina en expresién grafica, es
un sujeto «religiosamente incapaz», lo que hemos expresado en la férmula «el
Estado se prohibe a si mismo cualquier concurrencia, junto a los ciudadanos, en
calidad de sujeto, de actos o actitudes de signo religioso» (STC 24/1982, de 13
de mayo, FJ 1). Y ello porque no es sujeto de la libertad religiosa, pues sus titu-
lares son tinicamente los individuos y las comunidades. En este sentido, resulta
claro que el Estado no puede ensefar religion, sino que «son tinicamente las
iglesias, y no el Estado, las que pueden determinar el contenido de la ensefianza
religiosa a impartir y los requisitos de las personas capacitadas para impartirla.»
(STC 38/2007, de 15 de febrero, F] 9). Esa condicién de sujeto «religiosamente
incapaz» del Estado deriva de la féormula «ninguna confesiéon tendré caracter
estatal» (articulo 16.3 CE ), procedente de la Constituciéon de Weimar de 1919, y
continta vigente en la Reptublica Federal de Alemania por aplicacion del articulo
140 de la Ley fundamental de Bonn. Plasma, junto al mandato de cooperacién
con las confesiones también mencionado en el articulo 16.3 CE, un modelo de
aconfesionalidad o laicidad positiva, que no implica el cierre del espacio ptiblico
a algunas manifestaciones de cardcter religioso, aunque tampoco permite una
actitud abstencionista del Estado frente a esas manifestaciones si vulneran prin-
cipios democraticos de convivencia o no respetan los derechos y libertades funda-
mentales consagrados constitucionalmente. Es decir, en cuanto ahora nos afecta,
que «si la imparticién en los centros educativos de una determinada ensefianza
religiosa pudiera eventualmente resultar contraria a la Constitucién, ya fuere por
los contenidos de dicha ensefianza o por los requisitos exigidos a las personas

15. En el mismo sentido se pronuncia el Tribunal Supremo en Sentencia de 18 de marzo de 2019
—recurso 1942/2016 en recurso interpuesto contra la Comunidad de Madrid, por ASOCIACION
MADRILENA DE ATEOS Y LIBREPENSADORES, desechando que a la Administracién no le sea
obligado establecer una asignatura de religion.
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encargadas de impartirla, lo que habria de cuestionarse es el acuerdo en virtud
del cual esa ensefianza religiosa se imparte, no la forma elegida para instrumen-
tarlo» (STC 38/2007, de 15 de febrero, FJ 13). Conectando el contenido del articulo
16 CE con el &mbito de ensenanza de la Religion en los centros docentes, hemos
afirmado en nuestra STC 38/2007, de 15 de febrero, FJ 5, que esa insercién «-que
solo puede ser, evidentemente, en régimen de seguimiento libre (STC 5/1981,
de 13 de febrero, FJ] 9)— hace posible tanto el ejercicio del derecho de los padres
de los menores a que éstos reciban la ensefianza religiosa y moral acorde con las
convicciones de sus padres (art. 27.3 CE ), como la efectividad del derecho de las
Iglesias y confesiones a la divulgacion y expresion publicas de su credo religioso,
contenido nuclear de la libertad religiosa en su dimensién comunitaria o colectiva
(art. 16.1 CE ). El deber de cooperacion establecido en el art. 16.3 CE encuentra
en la insercion de la religion en el itinerario educativo un cauce posible para la
realizacion de la libertad religiosa en concurrencia con el ejercicio del derecho a
una educaciéon conforme con las propias convicciones religiosas y morales. En
este punto es de recordar que el contenido del derecho a la libertad religiosa no se
agota en la proteccion frente a injerencias externas de una esfera de libertad indi-
vidual o colectiva que permite a los ciudadanos actuar con arreglo al credo que
profesen (SSTC 19/1985, de 13 de febrero, 120/1990, de 27 de junio, y 63/1994, de
28 de febrero, entre otras), pues también comporta una dimensién ad extra que
se traduce en la posibilidad de ejercicio, inmune a toda coaccién de los poderes
publicos, de aquellas actividades que constituyen manifestaciones o expresiones
del fenémeno religioso, asumido en este caso por el sujeto colectivo o comuni-
dades, tales como las que enuncia el articulo 2 de la Ley Organica de libertad
religiosa (LOLR) y respecto de las que se exige a los poderes publicos una actitud
positiva, de naturaleza asistencial o prestacional, conforme a lo que dispone el
apartado tercero del articulo 2 LOLR, segtn el cual «[p]ara la aplicacién real y
efectiva de estos derechos [los que se enumeran en los dos anteriores apartados
del precepto legal], los poderes publicos adoptaran las medidas necesarias para
facilitar ... la formacion religiosa en centros docentes publicos». a) Desde ese
marco doctrinal, las normas cuestionadas no vulneran el marco constitucional,
como afirman los recurrentes, por haber configurado como asignatura la ense-
fianza de la religion. La existencia de esa asignatura no implica valoracién alguna
de las doctrinas religiosas que pudiera afectar a la obligaciéon de neutralidad del
Estado. Y ello porque, como ya se ha expuesto, el principio de «aconfesionalidad
o laicidad positiva» que caracteriza nuestro sistema constitucional en este aspecto
(SSTC 46/2001, de 15 de febrero, FJ, 4 y 38/2007, de 15 de febrero, FJ 5) implica
una garantia prestacional respecto al ejercicio del derecho a la libertad religiosa,
del que gozan tanto los individuos como las iglesias y confesiones. A ello hay que
afnadir que el contenido nuclear de la libertad religiosa en su dimensién comu-
nitaria o colectiva es precisamente «la divulgaciéon y expresion publicas de su
credo religioso» (STC 38/2007, FJ 5). Por dltimo, ese sistema es también un cauce
adecuado para el ejercicio por los progenitores del derecho a que sus hijos reciban
una formacién religiosa y moral de acuerdo con sus convicciones. Por dltimo, con
la introduccién de una asignatura de religion se da también cumplimiento a lo
establecido en el acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede sobre ensefianza
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y asuntos culturales, firmado el 3 de enero de 1979, y ratificado por instrumento
de 4 de diciembre de 1979, cuyo articulo II contiene la siguiente prevision: «Los
planes educativos en los niveles de Educacion Preescolar, de Educaciéon General
Bésica (EGB) y de Bachillerato Unificado Polivalente (BUP) y Grados de Forma-
cién Profesional correspondientes a los alumnos de las mismas edades incluiran
la ensefanza de la religion catélica en todos los Centros de educacién, en con-
diciones equiparables a las demas disciplinas fundamentales». Los recurrentes
no han cuestionado ese precepto de indole convencional. En la misma linea, se
garantiza el derecho de los alumnos a recibir ensefianza religiosa evangélica, judia
e islamica en los términos del articulo 10.1 de las leyes 24, 25 y 26/1992, de 10 de
diciembre por las que se aprueban, respectivamente, los acuerdos de cooperaciéon
del Estado con la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia, con
la Federacién de Comunidades Israelitas de Espafia y con la Comisién Islamica
de Espafa. Por lo tanto, tal y como se desprende de nuestra doctrina, la existencia
de una asignatura evaluable de religién de caracter voluntario para los alumnos
no implica vulneracién constitucional alguna.

Partiendo de esta premisa constitucional, la Sala se enfrent6 al control
judicial de las decisiones administrativas en relaciéon a la carga de la asig-
natura de religion en Educacién Primaria, Educacién Secundaria y Segundo
de Bachillerato. Para la educacién primaria la orden recurrida, modifica el
curriculo anterior reduciendo la carga lectiva de la materia al 50% del horario
que tenia en el Curso anterior. La Ley 2/2006 de 3 de mayo de Educacioén fue
desarrollada en su momento por la Comunidad Auténoma por la Orden de 9
de mayo de 2007 y tras la entrada en vigor de la LOMCE (Ley Orgéanica 8/2013
de 9 de diciembre, de mejora de la Educacion) nuevamente fue desarrollado
el curriculo por Orden de 16 de junio de 2014. En esas normas el horario de la
materia de Religién/Atencién educativa o Religion/ valores sociales y civicos
fue de 1,5 horas por curso (3 por ciclo o 9 para todo el nivel educativo). Ahora
segin la Orden recurrida el horario de Religion para la Educaciéon Primaria
es de 45 minutos semanales, 4,5 horas en la etapa. En Secundaria la reduccion
es a una hora semanal y en segundo de Bachiller, se suprime la ensefianza de
religion.

La Sala si bien suspendi6, adoptando medida cautelar, el nuevo horario en
Primaria y Secundaria (Auto entre otros de 25 de julio de 2016 —216/2016—)
y adopté como medida positiva el mantenimiento de la asignatura de Religion
en segundo de Bachiller (Auto de 23 de junio de 2016 —146/2016—)'¢, dict6
finalmente Sentencias desestimatorias de las pretensiones anulatorias de los
curriculos de Primaria y Secundaria, estimando el recurso interpuesto contra la
supresion de la asignatura de Religion en Bachiller, que consider? ilegal.

16. La adopcion de estas medidas cautelares posibilitaron incluso que tras las Sentencias
desestimatorias, no se adoptase la ejecucién provisional de Sentencia solicitada por el Gobierno de
Aragon, tras la casacion interpuesta por los recurrentes (Auto del TSJA de 6 de septiembre de 2017).
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La Sentencia de 13 de julio de 2017 (182/2016)" confirma la carga de la asig-
natura en Secundaria e indica, que no se puede considerar que la asignatura no
se da en condiciones equiparables, razonando:

Asi centrado el objeto de debate, se ha de partir de que, en efecto, conforme
al Acuerdo entre el Estado Espafiol y la Santa Sede y disposiciones referidas, la
materia de Religion ha de incluirse en la ESO en todos los Centros de educacion
en condiciones equiparables a las demas disciplinas fundamentales, siendo una
materia de oferta obligatoria para los centros y de caracter voluntario para los
alumnos.

Sobre qué ha de entenderse por condiciones equiparables a las demds dis-
ciplinas fundamentales, como recuerda la sentencia que se invoca de la Sala de
Asturias de 19 de octubre de 2015, asi como la Sala del mismo Orden del TSJ de
TS] Castilla y Leén —con sede en Valladolid—, se ha pronunciado el Tribunal
Supremo en las sentencias de 26 de enero de 1998 y 14 de abril de 1998, en el sen-
tido de que no suponen condiciones idénticas, a modo de trato milimétricamente
igual, ya que es aceptable una regulacion que atienda a las diferencias, y por
tanto distinta, como es el caso en el que se tengan que tener en cuenta mandatos
diversos, que salvaguarden y preserven la libertad de opcién entre unas y otras
y la no discriminacién en cuanto a los efectos de tales opciones, sehialando en la
sentencia de 10 de diciembre de 2001, que ese equiparacién, no debe ser entendida
en el sentido de identidad total, sino en el de una cierta homogeneidad.

El problema, como ocurri6 en los supuestos enjuiciados en las dos sentencias
referidas, se traslada también aqui a dilucidar, si, en el caso que ahora se resuelve,
existia o no la homogeneidad constitucional y legalmente exigible.

Los aqui recurrentes, sostienen la inexistencia de la requerida homogeneidad,
esencialmente, en ser la materia de Religion la que tiene menor carga horaria en
cada uno de los cuatro cursos de la ESO —con excepcién de Tutoria—, contando
con la mitad de la carga que la de Educacion Fisica, también asignatura especifica,
y con menos de la mitad respecto de otras asignaturas especificas, ademas de ser
—dicen— la dnica asignatura que ha perdido horario.

Esta Sala no comparte tal razonamiento, por el que se viene a fundamentar la
falta de tratamiento equiparable en la diferencia de carga horaria, y que fue, en
definitiva, el que también sirvi6 de base a la referida sentencia del TS] de Asturias
en la que se apoyan los recurrentes —y que se cita igualmente en el dictamen del
Consejo Consultivo—, junto con la falta de justificacién de la reduccion horaria,
para concluir en el caso alli examinado, que no se daban las condiciones equipa-
rables requeridas .

Por el contrario, si compartimos el criterio mantenido por el TS] de Castilla y
Leén en la sentencia aludida de 17 de marzo de 2017. Como se razona en ésta el
concepto condiciones equiparables, segtin la referida jurisprudencia del Tribunal
Supremo, no demanda un trato iqualitario de la asignatura de religion con las demds, sino

17. Esta sentencia corresponde al recurso interpuesto por los obispos aragoneses y en el mismo
sentido se dict6 la Sentencia de 24 de julio de 2017 —166/2016— en el recuso de los profesores de
religion.
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que admite diferencias siempre y cuando se salvaguarde aquello que necesariamente ha de
ser preservado, como niicleo fundamental, y se preserve la libertad de opcion entre unas y
otras asignaturas y la no discriminacion en cuanto a los efectos de tales opciones . Afa-
diendo, frente a la inferior carga horaria de la materia de Religion frente a otras
especificas, en la que se habia centrado en el caso la impugnacion, los siguientes
razonamientos:

... conforme a la jurisprudencia anteriormente citada no toda diferencia de trato de la
asignatura supone que la misma no sea tratada en condiciones equiparables a las demds.
El demandante interpreta condiciones equivalentes como equivalencia horaria de la asig-
natura de religion con el resto de las asignaturas especificas, pero esta equivalencia horaria
no es exigida por el Acuerdo citado ni por la normativa estatal. La ensefianza de la religion
es de oferta obligatoria para todos los centros y en toda la etapa educativa pero de eleccion
voluntaria para los alumnos (o sus padres) de forma que en ningiin caso se produzca dis-
criminacion tanto por una u otra opcién. Estd contemplada de manera relevante junto con
las demds especificas y con la misma consideracion que estas en cuanto a su evaluacion.

El concepto condiciones equiparables es un concepto juridico indeterminado que debe
ser integrado por el resto de la normativa, y que no cabe asimilar 1inicamente al horario,
sino que requiere un andlisis conjunto y global de todas condiciones de la asignatura, pues
no significa que el horario de la asignatura deba ser equiparable al de las demds especificas.

Tal fundamentacién, que asumimos, nos lleva también a rechazar en el caso
la pretendida inexistencia de las condiciones equiparables, sobre la base de la
menor carga horaria que otras asignaturas especificas. Debiendo significarse que
en el concreto caso examinado, tal menor carga horaria ya venia establecida en el
curriculo en la Orden de 2007, sin que por ello se cuestionara la falta de homo-
geneidad. Representando la reduccién ahora impugnada, al pasar de 5 horas a 4
horas en el total del nivel educativo, el 20%. Sin que tampoco se acredite en el caso
—como en el examinado en la sentencia de Castilla y Leén—, que el nuevo horario,
con tal reduccién, no permita impartir la asignatura en las mismas condiciones que
las demas especificas, ni que sea insuficiente para la imparticion de la asignatura;
como tampoco se aprecia que el horario fijado sea irrelevante o no sea reconocible
en el conjunto de las especificas. Es mas, ya en el curso 2015/2016, como aducen
los recurrentes, se habia llevado a cabo tal reduccion en virtud de unas Instruccio-
nes del Secretario General Técnico del Departamento —dictadas en virtud de la
facultad expresa otorgada al efecto en la Orden de 9 de julio de 2015, que acordé
suspender la de 15 de mayo anterior, ya referida, ademas del inicio del procedi-
miento de revision de oficio de la misma, y, asi mismo, el inicio del procedimiento
que ha dado lugar a la Orden aqui impugnada—; instrucciones que si bien se dice
por los recurrentes son a su juicio nulas de pleno derecho, no consta que llegaran
a ser impugnadas, ni cabe entrar en este recurso a enjuiciar las mismas. Lo cierto
es que, en virtud de tales instrucciones en dicho curso se imparti6 la materia de
Religion con la reduccién ahora acordada en la Orden impugnada, que mantiene
la establecida en aquellas, sin que se haya acreditado, y ni tan siquiera alegado,
que se imposibilitara o dificultara la imparticion de tal asignatura.

Por otro lado, y por lo que respecta a la falta de motivaciéon objetada, aun
admitiendo el reproche que al respecto se efectia por el Consejo Consultivo en
su dictamen, el mismo ha quedado subsanado con la memoria justificativa com-
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plementaria de la Direccion General de Planificacién y Formacién Profesional en
relacion a aquel, en la que se recuerda la emision del informe emitido en respuesta
a las alegaciones formuladas en tramite de audiencia e informacién ptublicas, entre
ellas las referidas al horario de Religién de primero de ESO, y se incide amplia-
mente, al objeto de dar cumplimiento a lo previsto en el dictamen, en la necesi-
dad de promulgacion de la norma, las razones pedagogicas y juridicas para su
modificacion, el tratamiento de la religién en el curriculo de la ESO y los impactos
previstos tras su implantaciéon. Tal memoria complementaria, a cuyo integro con-
tenido hemos aqui de remitirnos, viene asi a subsanar la insuficiente motivacién
de que pudiera adolecer al respecto la reduccion horaria impugnada. Motivacion
en la que, en efecto, se incluye la alusién a la Orden del Ministerio de Educacién,
Cultura y Deporte, de 3 de julio de 2015 que establece el curriculo de la ESO y del
Bachillerato en su &mbito de gestion, con la configuracién horaria que en la mate-
ria de Religion recoge la Orden impugnada, y la consideracion de la presuncion
de su conformidad con el marco normativo orgénico. Es cierto que el que la Orden
Ministerial haya fijado el mismo horario que el aqui impugnado, no puede servir
de fundamento para acordar la reduccion horaria, mas también lo es que, aparte de
dicho referente normativo, la memoria complementaria justifica suficientemente
tal reduccién. Y al respecto cabe significar la expresa mencién, como base de la
decisiéon adoptada, a la Recomendacion 2006/962/EC del Parlamento Europeo y
Consejo, de 18 de diciembre de 2006, que llama al reforzamiento de las materias
basicas, en comunicacién lingiiistica, matemaética, ciencia y tecnologia; afiadién-
dose que la materia de Religion o su alternativa siempre han tenido una carga infe-
rior a las demds materias, que otras materias han experimentado modificaciones
en su carga lectiva, y que la reduccién de la carga horaria de Religién en 1 hora
en primero de ESO ha sido realizada para unificar dicha carga horaria en todos
los cursos de la Educacién Secundaria Obligatoria y para reforzar, entre otras las
ensefianzas de humanidades o la Cultura Cientifica que proporciona al alumno
capacidad critica y de analisis en temas como los que relaciona; insistiéndose en
que en el presente curriculo se han reforzado elementos que inciden especialmente
en el desarrollo de las competencias clave, en el desarrollo personal del alumno y
su adquisicién de las capacidades instrumentales basicas.

Esta Sentencia fue confirmada por el Tribunal Supremo en Sentencia de 14
de marzo de 2019 —recurso 5390/2017— en la que se indicaba:

Como se ha visto ya, ese argumento de la sentencia de instancia —coincidente
con la jurisprudencia posterior de esta Sala— se centraba en que para integrar el
concepto «condiciones equiparables» hay que estar, no tanto al dato del niimero
de horas, sino a si con el nuevo horario es posible impartir la asignatura de Reli-
gién cuyo curriculo publicé la resoluciéon de la Direccién General de Evaluacion
y Cooperacion Territorial del Ministerio de Educacién de 11 de febrero de 2015.
Tal cuestion pudo haberse atacado en la instancia y desde luego al preparar esta
casacion, si bien en ambos momentos lo litigioso se centr6 en la integracién del
concepto «condiciones equiparables».

3° Sin embargo es en el escrito de casacién cuando por vez primera se reac-
ciona y se introduce una cuestién por entero nueva que, en puridad llevaria lo
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litigioso a otro aspecto: si el horario atribuido a una asignatura es coherente con
un curriculo, si es posible impartirlo y si del mismo modo que las Administra-
ciones educativas fijan los horarios para las asignaturas troncales y especificas [cf
articulo 6 bis.2.c).4 ° y 5° de la LOE ] cuyos curriculos aprueban, si tal coherencia
debe predicarse de la asignatura de Religion, cuyo curriculo o contenido «sefala»
la autoridad eclesidstica —por preverlo asi el Acuerdo y la normativa estatal—,
limitdndose la Administracién del Estado a publicarlo.

La Sentencia que confirma el curriculo de primaria fue la de 12 de julio de
2017 —recurso 216/2016-'%, en la que especificamente y respecto de las condicio-
nes equiparables se decia:

La motivacion de esta decision.

La Sala no considera motivacién suficiente como se hace en la contestacion a
la demanda, el hecho de que el mismo horario es el que ha adoptado el Ministerio
y otras Comunidades Auténomas.

Evidentemente la motivacién tiene que venir fundada en criterios técnicos y
decisiones fundadas en el favorecimiento de una u otra materia sobre la que se
concede mads carga lectiva. En el expediente encontramos la Memoria complemen-
taria firmada por el Director General de Planificacion y Formacién Profesional a
la vista del Dictamen del Consejo Consultivo (folios 89 y siguientes) de 28 de julio
de 2016.

Tampoco consideramos que exista justificacion por el hecho de que haya una
reserva horario destinada a la autonomia de centro, pues ello en ningtin momento
garantiza que la asignatura se preste en condiciones equiparables, pues no lo es si
queda a la decisién de cada Centro.

Si encontramos justificacién en que la decision esté basada en la Recomenda-
cién 2006/962/EC del Parlamento Europeo y Consejo de 18 de diciembre de 2006
que llama al reforzamiento de las materias basicas, en comunicacién lingiiistica,
matematica, ciencia y tecnologia. En dar mas carga lectiva a la Educacion Fisica
siguiendo recomendaciones de la Organizaciéon Mundial de la Salud, en fin en
reforzar las competencias clave, sin dejar de reconocer que el fenémeno religioso,
debe ser conocido analizado por los estudiantes y es parte y contenido curricular
de varias asignaturas y materias de Primaria y Secundaria.

3°) No ha sido acreditado que el horario sehalado para Primaria, sea insufi-
ciente para prestar la docencia que precisa la asignatura.

Para la Sala hubiera sido necesario que se hubiera acreditado de alguna manera
que el horario finalmente establecido, era insuficiente para prestar esta asignatura
en condiciones. Ninguna prueba e indicio se ha desplegado en este proceso para
llegar al convencimiento de este Tribunal sobre la insuficiencia del horario para
cumplir los objetivos minimos de esta asignatura indicados en el curriculo.

18. Esta Sentencia corresponde al recurso de los obispos aragoneses. En el mismo sentido se dict6
la Sentencia de 19 de julio de 2017 —215/2016— de los profesores de religién y de 27 de julio de 2017
—340/2017—, recurso interpuesto por el Sindicato USO.
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Tendria que haberse acreditado que con ese horario no cabe cumplir los obje-
tivos minimos de ensefianza que se aprobaron por la Resoluciéon de 11 de febrero
de 2015, de la Direccion General de Evaluacion y Cooperacion Territorial del
Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte que publica el curriculo de la ense-
nanza de Religién Catodlica de la Educacion Primaria y de la Educacién Secundaria
Obligatoria.

Por todo ello ha de desestimarse el presente recurso.

Contra esta Sentencia interpusieron los actores recuso de casacion que fue
admitido por ATS de 29 de enero de 2018 —4630/2017—, pendiente de decision
final. No obstante hemos de indicar que esta rebaja en el horario de Primaria,
incluso en el de Secundaria, ha sido considerada correcta por SSTS de 22 de
noviembre de 2016 —recuso 3698/2015—, de 21 de febrero de 2017 —353/2016—
y 22 de mayo de 2018 —3624/2015— referidas a Asturias, SSTS de 21 de marzo
y 11 de julio de 2018 —1430/2017— referidas a Extremadura.

Finalmente el TSJA resolvié si era obligatorio o no incluir en los curriculos
la asignatura de religion en Segundo de Bachiller, dando la razén a los recurren-
tes y decidiendo que si lo era. En la Sentencia de 12 de julio de 2017 —recurso
146/2016— decia la Sala:

El Acuerdo con la Santa Sede de 3 de enero de 1979 afecta también a la
ensenanza de Religion en Segundo Curso de Bachiller.

La Administraciéon (ver memoria complementaria de la Direccién General de
Planificacién y Formacién Profesional —folio 98—) se opone a los pedimentos
de los actores, argumentando que la oferta de Religién no es obligatoria porque
no lo impone el Acuerdo con la Santa Sede en segundo curso de Bachiller. Fun-
dadamente pues considera que es equiparable la edad de los que cursan en estos
momentos segundo de bachiller, con la edad de los que cursaban COU, curso en
el que no era obligatoria la Religion.

No podemos estar de acuerdo con este argumento de la Administracion
demandada.

Esta cuestion viene resuelta de forma fundada y acertada a juicio de la Sala por
el Dictamen 115/2016 del Consejo Consultivo de Aragén que indica lo siguiente:

En esos términos conviene comenzar indicando que el Acuerdo de 3 de enero
de 1979, como todo Tratado Internacional, forma parte del ordenamiento juridico
interno y hasta tiene una superior jerarquia respecto a la legislaciéon ordinaria en
virtud de lo dispuesto en el art. 96 de la CE . Y ya entrando en la materia especifica
que debemos tratar, el Acuerdo con la Santa Sede dispone en su art. 2° parrafo
primero, lo siguiente:

Los planes educativos en los niveles de Educacién Preescolar, de Educacion
General Basica (EGB) y de Bachillerato Unificado Polivalente (BUP) y Grados
de Formacion Profesional correspondiente a los alumnos de las mismas edades
incluiran la ensefanza de la religion catélica en todos los Centros de educacion,
en condiciones equiparables a las demds disciplinas fundamentales .
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El resalte tipografico es nuestro debiendo entender se que las referencias, evi-
dentemente sobrepasadas, a los niveles educativos (todos los de la ensefianza no
universitaria en aquél momento) que recoge el precepto, deben entenderse sus-
tituidas por las de los nuevos niveles educativos que refleja la LOE modificada
por la LOMCE. Esto es elemental en cualquier proceso de interpretacion juridica.
Hablamos, por tanto y en lo que hace referencia a este Dictamen, del Bachillerato,
que es un nuevo nivel educativo que sustituye a lo que en el momento de la apro-
bacion del Acuerdo de 3 de enero de 1979 era el BUP.

Y la explicacion justificativa de la modificacion (en el informe de la Letrada
de la Direccién General de Servicios Juridicos) de que la referencia a las eda-
des postularia la no obligatoriedad de la imparticién de la Religion en 2° curso
de Bachillerato, porque la edad en que se cursa actualmente tal curso es un afo
superior a la que entonces se cursaba el BUP (donde existia la Religién en todos
sus cursos cumpliendo el Acuerdo), no tiene razén juridica para sostenerse por
las siguientes razones:

a) La conexién con la edad solo se refiere a la Formacion Profesional (Grados
de la Formacion Profesional).

b) Esa conexién se entiende en el contexto de regulacién de la Formacion
Profesional del momento. Recordemos que su tratamiento juridico a nivel legal se
encontraba en la Ley 14/1970, de 4 de agosto, de Educacién y Financiamiento de
la Reforma Educativa, que en su articulo 40 disefiaba una Formacién Profesional
dividida en tres grados. A la de Primer grado accedian quienes hayan completado
los estudios de la Educacién General Basica y no prosigan estudios de Bachille-
rato. A la de segundo grado los que posean el titulo de Bachiller (luego para éstos
ya no era exigible la Religion, que solo llegaba hasta el BUP) y quienes habiendo
concluido la Formacion Profesional de primer grado, sigan las ensefianzas com-
plementarias que sean precisas, de las que podran ser dispensados aquéllos que
acrediten la debida madurez profesional. Es en este &mbito (el resalte tipografico
es nuestro) donde podria existir una zona de duda dado que para el acceso a la
Formacién Profesional de primer grado no se exigia un titulo ni una edad, sino
haber completado los estudios de Educacion General Basica (pero no necesaria-
mente en el curso anterior) y tampoco se concretaba la duracién de los estudios
complementarios (de los que, por cierto, algunos podian ser eximidos, luego no
habria ocasién para introducir en ellos, si cabia por la edad, ninguna materia edu-
cativa, ni, por tanto, la Religién). Para la Formacién Profesional de Tercer Grado
no habia ninguna duda sobre la no exigencia de la Religién porque el acceso a
ese grado era para los que hubieran concluido el primer ciclo de una Facultad o
Escuela Técnica Superior (y otros semejantes).

¢) Pero es que, ademds, en ningtin momento ha habido la menor duda o
vacilacion en la larga evolucion de la legislacion bésica acerca de la aplicacion
de la Religién al nivel de Bachillerato. Recordemos que el Bachillerato como
tal se implanta por la Ley Orgédnica 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacién
General del Sistema Educativo (como también en aquél momento tuvo lugar
la implantacion de la ESO y de la Educacién Primaria en el sentido que hoy la
conocemos) en sus arts. 25 y ss. Es el mismo Bachillerato (con modificaciones
de matiz, no radicales) que se imparte actualmente el que se cre6 por la LOGSE
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de 1990. La regulacién concreta de la ensefianza de la religion aparece en su
disposicién adicional segunda y en su desarrollo en el Real Decreto 2438/1994,
de 16 de diciembre, por el que se regula la ensefianza de la Religién. El art. 1
de este Real Decreto dice lo siguiente: 1. Conforme a lo establecido en la dispo-
sicion adicional segunda de la Ley Organica 1/1990, de 3 de octubre, de Orde-
nacion General del Sistema Educativo y en el Acuerdo entre el Estado Espatiol
y la Santa Sede sobre Ensefianza y Asuntos Culturales, de 3 de enero de 1979,
la ensenanza de la Religion Catélica se impartird en los centros docentes de
segundo ciclo de Educacién Infantil, Educacién Primaria, Educacién Secundaria
Obligatoria y Bachillerato, tanto ptiblicos como privados, sea o no concertados
estos ultimos, en condiciones equiparables a las demés disciplinas fundamen-
tales. En consecuencia, dicha ensefianza figurard ente las dreas o materias de
los diferentes niveles educativos.

2. De acuerdo con lo dispuesto en el apartado anterior, la ensefianza de la
Religién Catolica en los niveles de la Educacién Infantil, Primaria, Secundaria
Obligatoria y Bachillerato, sera de oferta obligatoria para los centros y de caracter
voluntario para los alumnos . (Los resaltes tipograficos son nuestros).

d) Siguiendo con el recorrido por la legislaciéon bésica educativa, el siguiente
hito es la Ley Organica 10/2002, de 23 de diciembre, de Calidad de la Educacién.
Su articulo 35.5 dice lo siguiente: Las asignaturas comunes del Bachillerato serdn
las siguientes:

— Educacién Fisica.

— Filosofia.

— Historia de Espana.

— Historia de la Filosofia y de la Ciencia.

— Lengua Castellana y Literatura.

— Lengua Oficial propia y Literatura de la Comunidad Auténoma, en su caso.
— Lengua extranjera.

Asimismo se cursard, de acuerdo con lo dispuesto en la disposicién adicional
segunda, la asignatura de Sociedad, Cultura y Religion (el resalte tipografico es
nuestro).

e) Luego aparecera la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién
(LOE), cuya disposicién adicional tercera contiene los criterios —en linea con los
anteriores, aun cuando con algunos matices insustanciales a los efectos de este
Dictamen— para la ensefanza de la Religion. En su desarrollo debe ver se el Real
Decreto 1467/2007, de 2 de Consejo Consultivo de Aragén noviembre, por el que
se establece la estructura del Bachillerato y se fijan sus ensefianzas minimas. Su
Anexo II (no publicado en primera instancia en el BOE nim. 266, de 6 de noviem-
bre de 2007 en el que se publicé el citado RD) fue publicado bajo la férmula de
correccion de errores en el BOE niim. 267, de 7 de noviembre de 2007. En él se con-
tiene la siguiente significativa frase: Los alumnos que, de acuerdo con lo dispuesto
en la disposicion adicional tercera, cursen ensefianzas de religion dispondran de
una asignacion horaria minima de 70 horas en el conjunto de la etapa (el resalte
tipografico es nuestro).
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Esa referencia minima es la que llevé a la Orden aragonesa de 1 de julio de
2008, a establecer la ensefianza de la Religion en los dos cursos de Bachillerato y
con una hora semanal para poder cumplir con esa referencia minima de 70 horas.

f) El siguiente paso en este recorrido por la normativa basica lo constituye
la Ley Organica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad educa-
tiva (LOMCE) que es una modificacion de la LOE. Conforme a sus criterios se
incorporan los arts. 34 bis y 34 ter relativos a la organizacién del primer curso
de Bachillerato y del segundo curso de Bachillerato respectivamente, y en ambos
figura la Religion como de oferta obligatoria por los colegios y de opcién para los
alumnos. En su desarrollo debe verse el Real Decreto 1105/2014 que reproduce la
existencia de la religion para los dos cursos en sus arts. 27 y 28 . Y éste es el con-
tenido, inequivoco para la cuestién que tratamos, de la legislacién basica vigente
actualmente. Y con arreglo a esta normativa ha sido compatible la Orden de 1
de julio de 2008 que ahora se pretende modificar. Puede observarse, por tanto,
una linea continua de aplicacién de los principios del art. 2 del Acuerdo de 3 de
enero de 1979, a las estructuras del sistema educativo vigente en cada momento
sin que en modo alguno se haya dado a la mencién a la edad (insistimos, referida
Unicamente en el art. 2 de tal Acuerdo a la Formacién Profesional y en el contexto
que la misma tenia para la Ley General de Educacion de 1970, que ya no la tiene
asi) ninguna trascendencia. La voluntad explicita e implicita del Acuerdo era la
existencia de la Religion en todos los niveles educativos no universitarios del sis-
tema y, como se verd a continuacion, también en unas ensenanzas concretas del
sistema universitario.

La Sala comparte esta vision histérica de la normativa de desarrollo de la
ensefianza de Religion en Bachiller y sostiene con el maximo érgano consultivo
de esta Comunidad Auténoma la conclusion de que el art. 2 del Acuerdo con la
Santa Sede en una interpretacién correcta del mismo permite sostener que obliga
a dar docencia en los dos cursos del actual Bachillerato, sin que sea admisible la
interpretacion de la Administracién pues solamente quedaria fuera de la obliga-
toriedad en interpretacion del Acuerdo los estudios universitarios, donde inclui-
riamos los cursos que anteriores sistemas eran preuniversitarios o de orientacion
universitaria, esto es de preparacién a estos estudios superiores.

En el mismo sentido encontramos las Sentencias citadas del TS] de las Islas
Baleares de 14 de septiembre de 2010 y de 19 de enero de 2011, que anulan una
decisién equivalente a la que constituye el objeto de este recurso y por lo tanto
consideran que el Acuerdo con la Santa Sede e cuanto a la ensefianza de la Religion
afecta a la etapa de Bachillerato.

SEGUNDO: La fijacién del horario de Religién prevista en el punto 5 de la
Disposicion Adicional Sexta de la Orden recurrida vulnera el Acuerdo de la Santa
Sede, pues no permite que se preste en condiciones equiparables a las demds dis-
ciplina fundamentales .

Recordaremos que el precepto dice:

5. Los centros podran ofertar la materia especifica de Religién en 2.° de Bachi-
llerato incrementando el horario lectivo, aprobado en el anexo III de la presente
orden, en un periodo lectivo semanal.

155



XXIX ENCUENTROS DEL FORO ARAGONES

Quiere decirse que la materia especifica de Religién en 2° de Bachillerato va a
ofertarse de manera ademas voluntaria por cada centro, fuera del horario ordina-
rio de 30 horas semanales. Es claro que las condiciones en que se va a prestar esta
asignatura no son en absoluto equiparables a las demds disciplinas fundamenta-
les. Dejar a la voluntad del Centro ofrecer o no esta asignatura no cumple con la
naturaleza de la misma disefiada como materia especifica y que debe permitirse
su eleccién junto con las otras de la misma naturaleza. Y por otro lado obligar a
que su prestacion se haga fuera del horario lectivo, desde luego no la equipara
a las materias fundamentales, haciéndola de peor condicién hasta el punto que
desincentiva tanto a padres como a alumnos, practica que es exactamente la que
queria evitar el Acuerdo con la Santa Sede.

No estd de mas recordar en este punto la STS de 20 de julio de 2012 que inter-
pretando el Acuerdo con la Santa Sede dice:

Esas condiciones equiparables se ha dicho por esta Sala en sus sentencias de
veintiséis de enero de mil novecientos noventa y ocho (rec 123/1995 ), asi como
en la de catorce de abril de mil novecientos noventa y ocho (rec 225/1995 ), que
no suponen condiciones idénticas, a modo de trato milimétricamente igual, ya
que es aceptable una regulacion que atienda a las diferencias, y por tanto distinta,
como es el caso en el que se tengan que tener en cuenta mandatos diversos, que
salvaguarden y preserven la libertad de opcién entre unos y otros y la no discri-
minacion en cuanto a los efectos de tales opciones.

Pues bien la normativa objeto de este recurso es claramente discriminatoria,
pues coloca la asignatura extramuros del horario ordinario, exigiendo a padres y
alumnos un esfuerzo extra para la prestacion de su docencia.

Esta Sentencia también fue recurrida por la Asociacion de Profesores de Reli-
gion admitiéndose la casaciéon por Auto de 29 de enero de 2018 —4630/2017—,
pendiente de decision final. Ocurre que el Tribunal Supremo en Sentencia de 20
de marzo de 2018 —recuso 1432 /2017— referida a Extremadura, ha confirmado
la doctrina expuesta por el Tribunal aragonés.

9. LA LIBRE ELECCION DE EDUCACION NO RELIGIOSA

Cabe finalizar este repaso de la jurisprudencia aragonesa sobre estas cues-
tiones con el caso analizado en Sentencia de 17 de febrero de 2017 —recurso
129/2015—.

Los hechos se resumen en la Sentencia y son los siguientes:

Los recurrentes solicitaron como primera opcién para su hijo el CEIP San Juan
de la Pefia y como segunda opcién el CEIP Monte Oroel ambos Colegios Publicos.
El Consejo Escolar del CEIP San Juan de la Pefa al no existir vacantes no admitié
al hijo de los recurrentes. Dado que no habia vacantes en el Colegio de segunda
opciodn, le fue adjudicada una plaza en el tinico Colegio en el que habia vacantes
el Centro concertado Escuelas Pias de Jaca.
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2) Los padres no conformes con esa decision interponen recurso contencioso
administrativo, pues consideran que dado que se trata de una familia agndstica
cuyo hijo no ha sido bautizado, exige una educacién aconfesional, educacién que
considera no va a recibir en un centro catdlico. Entiende que su derecho esta garan-
tizado por los siguientes preceptos constitucionales arts. 16 libertad religiosa, art.
27 libertad de eleccion de centro educativo y art. 39 derecho a la proteccién a la
familia. En la demanda se plantean por los recurrentes tres soluciones al conflicto
que son desechadas por el Juzgado de instancia. La primera es abrir una nueva
aula en algtn centro publico de Jaca —descartada por requerir dotaciones presu-
puestarias y aulas—, la segunda es que el Colegio religioso retirase simbolos de
inspiracion religiosa —descarada por colidir con su propia naturaleza— y tercera
hacer una interpretacion de la norma en relaciéon con los derechos constitucionales
afectados que conlleve la modificacion del niimero maximo de alumnos por aula
en razoén de las necesidades de escolarizacion. Respecto de esta tiltima peticion la
Sentencia cita el art. 9 del Decreto 32/2007 de DECRETO 32/2007, de 13 de marzo,
del Gobierno de Aragén, por el que se regula la admisiéon de alumnos en los cen-
tros docentes publicos y privados concertados en las ensefianzas de segundo ciclo
de educacién infantil, educacion primaria, educacion especial, educacién secunda-
ria obligatoria, bachillerato y formacién profesional de la Comunidad Auténoma
de Aragén y desestima en su totalidad el recurso al considerar que en Jaca no
hay necesidades de escolarizacién dado que existen plazas vacantes en el Centro
concertado Escuelas Pias, que atin siendo privado esta incluido en los procedi-
mientos de admisién de alumnos de las ensefianzas de la Comunidad Auténoma
de Aragon.

3) Cita por tdltimo la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de marzo de 2012
que resolviendo un recurso de casacion en interés de ley fija la siguiente doctrina
legal: «No es posible el aumento judicial de la ratio para Educaciéon Primaria en
los centros escolares sostenidos con fondos ptiblicos por encima del limite fijado
por el art. 157.1 a) de la Ley Orgénica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién, con
fundamento en el derecho a la libre eleccién de centro escolar ni en el derecho de
los padres a que los hijos reciban la educacion moral y religiosa que esté acorde
a sus propias convicciones» y considera por tanto que no es posible aumentar la
ratio por este motivo.

Se trata como se ve del caso contrario, a alguno de los expuestos con ante-

rioridad. Los padres no quieren que su hijo, vaya a un colegio religioso, pero la
administracién detecta que no hay vacantes en ninguno de los colegios publicos
y lo escolariza en un colegio religioso.

Son varias las cuestiones que se ventilan y la Sala estima el recurso:

En primer lugar indicando el derecho fundamental a la eleccién de una deter-

minada educacién religiosa y moral por parte de los padres. Asi indica:

Para este Tribunal es acertada la tesis de los actores cuando sefialan que la
Constitucion en su art. 27.3 otorga a los padres el derecho a elegir una determi-
nada formacién religiosa y moral que esté de acuerdo a sus convicciones. Es una
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especificacion reforzada del derecho al libre desarrollo de la personalidad del art.
10.1 y del derecho a la libertad religiosa e ideoldgica del art. 16.1 de nuestro texto
constitucional que no son sino correlato de la garantia del derecho a la libertad
de pensamiento del art. 18 de la Declaraciéon de Derechos Humanos de 10 de
diciembre de 1948.

El art. 26.3 de la Declaracién de Derechos Humanos dice concretamente: Los
padres tendrdn derecho preferente a escoger el tipo de educacion que habrd de darse a sus
hijos. Y el articulo 4 de la Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Dere-
cho a la Educacién, en la redaccién dada por la Ley Orgénica 2/2006 dice: 1. Los
padres o tutores, en relacion con la educacion de sus hijos o pupilos, tienen los siguientes
derechos: c) A que reciban la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus pro-
pias convicciones.

Como bien se dice en el recurso de apelacion, nuestra jurisprudencia consti-
tucional se ha ocupado de la derivacién de este derecho, que conlleva no obligar
a nadie a la realizacién de un determinado culto religioso cuando esas no son sus
creencias. Es lo que se denomina el &mbito externo de proteccién de ese derecho.
El Tribunal Constitucional en su Sentencia 101/2004 dice:

En cuanto derecho subjetivo, la libertad religiosa tiene una doble dimensién,
interna y externa. Asi, segin dijimos en la STC 177/1996, de 11 de noviembre, F]
9, la libertad religiosa «garantiza la existencia de un claustro intimo de creencias
y, por tanto, un espacio de autodeterminacién intelectual ante el fenémeno reli-
gioso, vinculado a la propia personalidad y dignidad individual», y asimismo,
«junto a esta dimensién interna, esta libertad ... incluye también una dimension
externa de agere licere que faculta a los ciudadanos para actuar con arreglo a sus
propias convicciones y mantenerlas frente a terceros (SSTC 19/1985, de 13 de
febrero, FJ 2 ; 120/1990, de 27 de junio, FJ 10, y 137/1990, de 19 de julio, FJ 8)».
Este reconocimiento de un d&mbito de libertad y de una esfera de agere licere lo es
«con plena inmunidad de coaccién del Estado o de cualesquiera grupos sociales»
(STC 46/2001, de 15 de febrero, FJ 4, y, en el mismo sentido, las SSTC 24 /1982, de
13 de mayo, y 166/1996, de 28 de octubre ) y se complementa, en su dimensién
negativa, por la prescripcion del art. 16.2 CE de que «nadie podra ser obligado a
declarar sobre su ideologia, religién o creencias».

La dimensién externa de la libertad religiosa se traduce, ademds, «en la posibi-
lidad de ejercicio, inmune a toda coaccién de los poderes ptiblicos, de aquellas acti-
vidades que constituyen manifestaciones o expresiones del fenémeno religioso»
(STC 46/2001, de 15 de febrero ), tales como las que se relacionan en el art. 2.1 de
la Ley Organica 7/1980, de libertad religiosa (LOLR), relativas, entre otros parti-
culares, a los actos de culto, ensefianza religiosa, reunién o manifestacion publica
con fines religiosos, y asociacién para el desarrollo comunitario de este tipo de
actividades.

Pues bien en este caso adjudicar plaza en un Colegio catélico a un nifio de
primer curso de educacién infantil, cuando sus padres han expresado con amparo
en los derechos fundamentales que han quedado resefiados, que quieren una edu-
cacion laica y por tanto ajena a cualquier credo religioso, vulnera los preceptos
aludidos. No es posible considerar que la educacién que se preste en un Colegio
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catélico pueda ser ajena a la decisién de sus padres, incluso en el hipotético caso de
que no se diese una verdadera educacion religiosa. El ideario y caracter propio del
Colegio, que naturalmente debe de trasladarse a todas sus actividades, aun para
nifios en tan temprana etapa escolar, los simbolos que lo identifican, las activida-
des ordinarias que se realizan no hacen posible compaginar el deseo de los padres
con una educacién adecuada para el nino. Ya dijimos cuando acordamos la medida
cautelar en este mismo procedimiento (STS] de Aragén de 20 de febrero de 2015 )
que la Administracién debe de garantizar el acceso a la educacién en consonancia
con estos derechos fundamentales y uno de ellos reiteramos es la eleccién de una
determinada educacién moral y religiosa.

Y es que debemos distinguir y esto es en gran medida relevante para la resolu-
cién de este procedimiento, que el derecho que aqui se actta, no es el establecido
en el art. 4.1.b) de la Ley 8/1985 que garantiza como derecho de los padres, el
derecho a escoger centro docente tanto ptblico como distinto de los creados por
los poderes publicos, el derecho que aqui se acttia es el derecho a educar a los hijos
en una determinada conviccién religiosa o moral.

Recordemos que en la STC 5/1981, de 13 de febrero, recurso de inconstitu-
cionalidad 189/1980 frente a la LO 5/1980, de 19 de junio, por la que se regula el
Estatuto de Centros Escolares se dijo que «El derecho de los padres a decidir la
formacion religiosa y moral que sus hijos han de recibir, consagrado por el art. 27.3.
de la Constitucion, es distinto del derecho a elegir centro docente que enuncia el
articulo 13.3 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y cultura-
les, aunque también es obvio que la eleccién de centro sea un modo de elegir una
determinacién formacién religiosa y moral». FJ8.

La Sala desecha que frente al ejercicio de este derecho no puede invocarse
ni la STS de 30 de marzo de 2012, que indica la Sentencia apelada y la Adminis-
tracién demandada, ni puede estar impedido por la normativa autonémica de
regulacién de los procesos de admision de alumnos.

La normativa autonémica del procedimiento de admision de alumnos.

El art. 9 del Decreto 32/2007, de 13 de marzo, del Gobierno de Aragén, por el
que se regula la admisiéon de alumnos en los centros docentes publicos y privados
concertados en las ensefianzas de segundo ciclo de educacién infantil, educacién
primaria, educacion especial, educacién secundaria obligatoria, bachillerato y for-
macién profesional de la Comunidad Auténoma de Aragon, dice asi:

Articulo 9. Nimero maximo de alumnos por aula.

1. En la ensehanza obligatoria, el nimero maximo de alumnos por aula sera
de 25 para la educacién primaria y 30 para la educaciéon secundaria obligatoria,
segun lo establecido en el articulo 157.1 de la Ley Orgénica 2/2006, de 3 de mayo,
de Educacion.

2. En el segundo ciclo de educacién infantil, se aplicard lo establecido para
la educacién primaria, segtin lo dispuesto en el Real Decreto 1537/2003, de 5
de diciembre, por el que se establecen los requisitos minimos de los centros que
impartan ensefianzas escolares de régimen general o normativa que lo sustituya.
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5. En el marco de lo indicado en los apartados anteriores y segtn la progra-
macién educativa, los Directores de los Servicios Provinciales fijardn, con ante-
rioridad al inicio del proceso de admisién, el nimero méximo de alumnos por
aula correspondiente a cada ensefianza. Si durante el proceso de admision, por
necesidades de escolarizacion, fuese preciso modificar dicho ntimero, el Director
del Servicio Provincial, oidas las comisiones de garantias de admision, lo sometera
a aprobacion de la Direccion General con competencias en la coordinacién de la
escolarizacion de alumnos. En cualquier caso, la modificacién afectard a todos
los centros de la misma zona, con el fin de garantizar la escolarizacién equitativa
evitando la concentracién del alumnado en uno o varios centros.

6. No se requerira el procedimiento anterior cuando el niimero de alumnos se
supere por existencia de alumnos repetidores o por circunstancias excepcionales,
debidamente justificadas, que no afecten a la generalidad de los centros de la zona.
En todos estos casos, el Director del Servicio Provincial adoptard las medidas
oportunas a fin de asegurar la correcta escolarizacién de los alumnos, debiendo
dar cuenta a la Direccién General con competencias en materia de coordinacién
de la admisién de alumnos.

En la Sentencia apelada se indica que «no existen necesidades de escolariza-
cién» pues hay vacantes en el Colegio Escuelas Pias y por lo tanto no es posible
aumentar el nimero de alumnos por aula por el procedimiento establecido en el
parrafo 5 del art. indicado. Sin embargo no estamos ante el supuesto establecido
en ese parrafo. Este procedimiento debe aplicarse cuando hay un nimero de alum-
nos que no pueden ser escolarizados en los centros, sometidos al procedimiento
de admisién del Decreto 32/2007 (esto es, publicos y concertados) y sea preciso
modificar ese niimero maximo. Decisién que debe afectar a todos los centros. Es
evidente que no es el caso pues en Escuelas Pias no es preciso aumentar el niimero
maximo pues hay vacantes.

El supuesto de aplicacién, como muy dicen los recurrentes es el del parrafo
6. Aqui la circunstancia de no poder adjudicar al hijo de los recurrentes, plaza en
un Colegio religioso debe ser considerada, como «una circunstancia excepcional
debidamente justificada» que no conlleva aumentar la ratio, sino tomar las medi-
das adecuadas por parte de la Direccién Provincial para la correcta escolarizacion
de los alumnos, dando cuenta al Director General. En este caso esa correcta esco-
larizacién pasa por admitir al hijo de los recurrentes en un Colegio no religioso.
Pues reiteramos aqui no se esta ejerciendo el derecho de los padres a elegir un
determinado centro docente, sino a que la educacién no sea religiosa, que no sea
dada por un Centro religioso.

Y es que el conflicto que eventualmente pudiera presentarse entre mantener un
determinado niimero de alumnos por aula y el derecho de unos padres a una educa-
cién no religiosa, debe ser resuelto en este caso concreto dando prioridad al ejercicio
del derecho fundamental. No solo por la preeminencia que este tiene en nuestro
derecho constitucional, pues siempre ha de ser interpretado de la forma que respete
su contenido esencial (art. 10.2 de la Constitucién ), sino porque ademés, como hemos
visto es escasa la incidencia que tiene en relacién al aumento de niimero de alumnos
por aula en los centros ptblicos, pues no debe considerarse ser calificada —en aten-
cién a lo ya razonado— como un aumento de la ratio para todos los centros.
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Procede por todo ello estimar el recurso de apelacién y reconocer el derecho a
que el hijo de los recurrentes sea escolarizado en un Centro ptblico de Jaca.

TERCERO: La STS de 30 de marzo de 2012.

La aludida Sentencia fija como doctrina legal la siguiente:

No es posible el aumento judicial de la ratio para Educacién Primaria en los
centros escolares sostenidos con fondos publicos por encima del limite fijado por
el art. 157.1 a) de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion, con fun-
damento en el derecho a la libre eleccién de centro escolar ni en el derecho de los
padres a que los hijos reciban la educacién moral y religiosa que esté acorde a sus
propias convicciones»

A juicio de este Tribunal la decision aqui adoptada, no vulnera esta doctrina
legal.

En primer lugar en este caso como hemos dicho, no hay aumento judicial de
la ratio, sino decisién de admisién del alumno por circunstancias excepcionales.
Todo ello ademds basado en un precepto autonémico, que no fue de aplicacién en
el caso que juzgo6 el Alto Tribunal.

En segundo lugar y no menos importante, el caso que amparamos en esta
Sentencia, no puede ser juzgado de la misma forma, ni puede tener las mismas
consecuencias que el analizado por el Tribunal Supremo. En el caso del Tribunal
Supremo se trataba de una decisién que aumentaba la ratio para admitir al alumno
en un determinado Centro religioso. Por tanto el derecho que se acttia no es sé6lo
el derecho a recibir una educacién moral y religiosa concreta, sino de eleccién del
Centro docente. Y como hemos dicho, este derecho nos parece de menor entidad
que el de recibir una determinada educacién, aunque puedan estar claramente
relacionados. En el caso del Tribunal Supremo, no admitir la eleccién de centro
docente no vulnera ese derecho pues la educacion religiosa se va a dar en el Centro
Publico, aunque no con la intensidad y el ideario concreto que los padres solicitan.
En este caso permitir la educacién en un centro religioso del hijo de los actores,
es directamente contrario e incompatible con su derecho a la educacién moral y
religiosa acorde con sus convicciones.
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UNA VISION DE LAS CONTROVERSIAS EDUCATIVAS
CON INCIDENCIA EN LA LIBERTAD RELIGIOSA
DESDE EL JUSTICIA DE ARAGON

MARIA JESUS CRUZ GIMENO
Asesora de Educacion del Justicia de Aragén

SUMARIO: 1. EL ACCESO A LA EDUCACION 2. PROFESORADO, MATERIA Y ASIG-
NATURA DE RELIGION 3. ASUNTOS CULTURALES VERSUS RELIGIOSOS
4. BIBLIOGRAFIA.

Gracias a los miembros organizadores del foro por la invitacion a participar,
como asesora del Justicia, en esta sesion del foro de derecho aragonés en la que
muestre cudles son las preocupaciones por las que los ciudadanos se acercan a
la Institucién en asuntos que tienen que ver, de forma directa o indirecta, con
la religién y la educacién, y que permiten que el Justicia realice una funcién de
mediador con la Administracién educativa, a la vez que de observador de la
realidad de la sociedad aragonesa. El contacto con los ciudadanos facilita que el
defensor de los derechos de los aragoneses tome el pulso a la calle a propésito de
los problemas que preocupan en el presente, y se adelante a los posibles de futuro.

* ok ok ok 3k

Las controversias educativas con incidencia en la libertad religiosa por las
que el ciudadano acude a la Institucién del Justicia podriamos considerar agru-
parlas en torno a tres temas:

1. El primero es el acceso a la educacion’, y siempre a propésito de la disqui-
sicién existente acerca de la libertad de eleccién de centro cuando los nifios
son escolarizados: si es prioritario el modelo educativo que los padres
eligen para sus hijos en el momento en que estos acceden por primera vez

1. El Tribunal Constitucional defini6 en su STC 5/1981 la educacién como la «actividad encami-
nada de modo sistematico y con un minimo e continuidad a la transmisién de determinado cuerpo
de conocimientos y valores».

163



XXIX ENCUENTROS DEL FORO ARAGONES

a la educacion, o prima la planificacion educativa de la Administracion
que decide cuantas plazas y dénde deben ofertarse.

2. El segundo afecta al ejercicio de la profesion de profesor de la materia de
religion, sea catdlica, evangélica o isldmica: por el nimero de horas de
imparticion de la materia y por sus condiciones laborales.

3. El tercero, respecto a la existencia de simbolos religiosos en la educacion
publica, muy variados porque, por un lado estdn las protestas por las
celebraciones festivas ligadas a la religion y cultura catélicas —Navidad,
Semana Santa o El Pilar— en centros educativos ptblicos, y por otro, la
aparicion de simbolos de cultura isldmica en estos mismos centros (es el
caso de las modificaciones en el mend de los colegios y la aparicién de
alumnas con velo en los centros escolares).

1. EL ACCESO A LA EDUCACION

En torno al 50% (el 47,2% en mayo de 2018 ) de las consultas y quejas que
presentan los ciudadanos en el mes de mayo al Justicia son problemas de esco-
larizacién, motivadas por el desacuerdo con el nimero de plazas vacantes que
la Administraciéon educativa ofrece cada afio en la escuela publica y en la escuela
sostenida con fondos ptblicos.

La vinculacién de la escolarizacion con el tema de estas jornadas del Foro
de Derecho Aragonés se justifica en que los centros de titularidad privada y sos-
tenidos con fondos publicos son, en su inmensa mayoria, centros vinculados a
6rdenes religiosas; y los padres, cuando los escogen para sus hijos, lo que hacen
es seleccionar el modelo educativo que desean, ejerciendo el derecho que se
recoge en el articulo 27.3 de la Constitucién Espafiola que, como norma, ampara
derechos y libertades referidos al &mbito educativo «Los poderes piiblicos garanti-
zan el derecho que asiste a los padres para que sus hijos reciban la formacion religiosa y
moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones».

Este articulo 27 en el que se garantiza el derecho a la educacién y se reconoce
la libertad de ensefianza presenta, en la propia definicién de los términos, moti-
vos para que surja el conflicto entre Administracién y ciudadano porque difieren
en la interpretacion del mismo. Siendo un Derecho Fundamental el Derecho a
la Educacién, identifica? educacién y ensefianza®, que son conceptos distintos

2. Ya desde la antigua, y ciertamente superada pero no por ello carente de interés, sentencia del
Tribunal Europeo de los Derechos Humanos (TEDH) —App 7511/76, 7743 /76, 22 de marzo 1983, n33.
Campell and Cosans vs. United Kingdom—, educacién y ensefianzas se analizan como dos conceptos
diferentes porque en la educacién queda enmarcada la religion y, sin embargo, la ensefianza consiste
y tiene su fundamento en la transmisién de conocimientos que ayudan al desarrollo intelectual. La
educacién se queda dentro de la esfera privada de la persona, de la familia y del entorno, mientras que
la ensefianza quedaria bajo la tutela del Estado, por lo que la diferencia entre ensefianza y educacién
podria ser la base para proceder al analisis correcto de la legislacién.

3. Sefialan algunos autores que recoge Carlos Vidal Prado (El derecho a la educacion en Espania.
Debates constitucionales) «la utilizacién de educaciéon y ensefianza en el articulo 27 resulta algo con-
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porque educacion pertenece al &mbito privado (y en ella entran los aspectos
religiosos), y la responsabilidad de la ensefianza se descarga sobre el Estado®.

Cuando, llegado el momento de escoger centro educativo para sus hijos, los
padres eligen un centro de titularidad privada y sostenido con fondos ptblicos,
lo hacen porque entienden que la homogeneidad ideoldgica se adectia a sus
convicciones morales y religiosas. Y lo hacen, asimismo, porque entienden que,
realmente, los centros privados dotados de ideario educativo propio satisfardn
plenamente el derecho del 27.3 con cuyo ideario se sienten identificados’.

Este derecho, ademads, se garantiza en el articulo 84.1 de la Ley Orgéanica
2/2006, de 3 de mayo, de Educacién, que establece que: «Las Administraciones
educativas regulardn la admisién de alumnos en centros publicos y privados con-
certados de tal forma que garantice el derecho a la educacién, el acceso en condi-
ciones de igualdad y la libertad de elecciéon de centro por padres o tutores (...)».

fusa, pues en ocasiones se intercambian los términos, de modo que parece que se usan como sinénimos
cuando en realidad no lo son». Etimolégicamente ensefiar, del latin vulgar insignare significa senalar
hacia dénde; educar, derivado del verbo duco, llevar, conducir, sacar desde un punto de partida hasta
una determinada direccion. Cabe en la diferencia etimoldgica de los términos , pues, indicar que en
el hecho de ensefiar se ejerce un pulso externo sobre los alumnos que no tendria repercusion interna,
mientras que en el educar se actiia sobre el sentido y valor interno de los discentes.

4. El derecho a la educacion no tiene una historia muy larga como derecho subjetivo y funda-
mental. La preocupacion ilustrada por la educacion se incorporé a nivel constitucional y prestacional
en torno al afio 1812, aunque es en el siglo XX donde la prestacién de la educacién obtiene su recono-
cimiento juridico constitucional. Sefiala Lorenzo Cotino Hueso en su articulo «El derecho a la educa-
cién», pp. 415-450, publicado en 2014 Lecciones Sobre Estado Social y Derechos Sociales que «El Real
Decreto de 4 de agosto de 1836 del liberal ministro Istiiriz, abandoné la gratuidad de la ensefianza secundaria
y superior y la ensefianza primaria paso a ser sélo gratuita para los verdaderamente pobres. Esta norma senté
las bases liberales que luego recogerian normas posteriores y, en especial, la Ley de Instruccion Piiblica de 9 de
septiembre de 1857, Ley Moyano».

Esta ley fij6 la estructura del sistema educativo espafiol hastal970, y supuso la «gratuidad rela-
tiva para la ensefianza primaria, centralizacion, uniformidad, secularizacion y libertad de ensefianza relativa».
En Espaia, desde el inicio del siglo XX, pero en especial con la Dictadura de Primo de Rivera, se
habia ideado, organizado y reglamentado el sistema educativo (planes de estudio, escuelas norma-
les, exdmenes, ensefianza de la relacién, titulaciéon del profesorado, inspeccion educativa, autonomia
universitaria, etc.), con Primo de Rivera se crearon numerosas escuelas e institutos reduciéndose el
analfabetismo. La Constitucién republicana de 1931, reconoce en sus articulo 48-50 la dimension
prestacional que habia que dard a la educacion pese a que no la reconoce expresamente como derecho
subjetivo. De otra parte, se reconoce la libertad de catedra a los docentes y a los centros religiosos el
derecho a ensefiar doctrinas catélicas. Con el régimen de Franco la educacién se emple6 politicamente
en sentido catdlico y patriético. Las leyes fundamentales reconocieron el derecho a una «educacion gene-
ral y profesional» (...) que nunca podrd dejar de percibirse por falta de medios materiales». Los cambios de los
afios 60 gestaron la ley Villar Palasi, la Ley 14/1970, 4 de agosto, general de educacién y financiamiento
de la reforma educativa., que generaliz6 a través de la Educacién General Basica la escolarizacion
obligatoria y gratuita, mostr6 la necesidad de vincular la escuela al mundo laboral y de ofrecer una
enseflanza posterior a la obligatoria que terminaba a los 14 afios, que siguiera siendo gratuita.

5. (...) el servicio publico educativo se dispensa mediante centros publicos y mediante los con-
ciertos educativos. (...) El derecho de los padres a elegir la educacién de sus hijos no puede tener
cardcter absoluto, puesto que tal derecho debe conciliarse con las llamadas «conveniencias didacticas».
(Juzgado Contencioso-Administrativo n° 1 Zaragoza, sentencia, n° 178/2017, rec. 98/2017
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El derecho de los padres a elegir un centro educativo resulta un elemento con-
sustancial al derecho a la educacién, y son las leyes las que lo indican claramente
a los poderes publicos. Aunque la realidad es que la libertad de preferencia ha
sustituido a la libertad de eleccion, porque los padres, tutores o representantes,
ordenan los centros de preferencia tal y como dice la Ley Orgéanica 2/2006, de 3
de mayo, en el articulo 84.1, pero no eligen centro educativo libremente®.

Estando completamente de acuerdo con que la libertad de eleccién de cen-
tro no es ilimitada, y con que su limitacién ha de obedecer a la ponderacién de
otros derechos e intereses méas dignos, el hecho es que en Aragén se detectan dos
problemas a proposito del acceso a la educacion:

a) la reduccion de la ratio en las aulas limitada a 22 alumnos/aula;

b) el establecimiento de una ratio desigual dependiendo de la titularidad del
centro.

Durante los ultimos tres procesos de escolarizaciéon —desde la publicaciéon
del Decreto 30/2016 por el que se regula la escolarizacién de alumnos en centros
docentes publicos y privados concertados’—, se ha producido la limitacién en el
numero de alumnos que se admiten en las aulas de los colegios en el nivel educa-
tivo de educacién infantil a veintidés alumnos como méaximo, que se materializa
realmente en diecinueve alumnos de escolarizacion ordinaria y dos necesitados
de apoyo, porque existe una reduccién de la ratio alumnos/aula en funcién del
numero de alumnos con necesidades especificas de apoyo educativo. Las clases
de 1° de educacion infantil suelen cerrarse en una proporciéon de 19 +2 Alumnos
con necesidades especificas de apoyo educativo (ACNEAE) en centros de Zara-
goza y Huesca.

Frente a lo que se determina en la Comunidad Auténoma, la legislacion esta-
tal establece que el nimero méximo de alumnos en Educacién Infantil sea de 25
alumnos por aula, segtin lo dispuesto en el Real Decreto 132/2010 por el que se
establecen los requisitos minimos de los centros que impartan las ensefianzas del
segundo ciclo de la educacion infantil®: «Los centros docentes que ofrecen el segundo
ciclo de la educacion infantil tendrdn, como mdximo, 25 alumnos por unidad escolar».

6. LOE-LOMCE 84.1. Las Administraciones educativas regularan la admisién de alumnos en
centros publicos y privados concertados de tal forma que garantice el derecho a la educacién, el acceso
en condiciones de igualdad y la libertad de eleccién de centro por padres o tutores. En todo caso, se
atendera a una adecuada y equilibrada distribucién entre los centros escolares de los alumnos con
necesidad especifica de apoyo educativo.

7. Decreto 30/2016, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragén, por el que se regula la escolariza-
cién de alumnos en centros docentes ptblicos y privados concertados en las ensefianzas de segundo
ciclo de educacién infantil, primaria educacion especial, educacién secundaria obligatoria, bachillerato
y formacién profesional de la C.A. de Aragén

8. Articulo 7 del Real Decreto 132/2010, de 12 de febrero, por el que se establecen los requisitos
minimos de los centros que impartan las ensenanzas del segundo ciclo de la educacién infantil, la
educacion primaria y la educacién secundaria.
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Resulta polémico que, en virtud de la planificacion educativa, la Administra-
cién reparta en zonas los centros educativos (Zaragoza capital y Huesca tienen 8
zonas y Teruel 4), establezca la ratio en funcién de las previsiones de demanda,
y niegue derechos de plaza educativa en un centro a padres que lo solicitan para
su hijo —cuando el maximo posible es 25, como se recoge en el Real Decreto—.

Sirva como ejemplo de esta controversia la resolucion del Justicia de Aragon
865/2018-8, que sugiere la distribucién de plazas escolares idéntica en centros
escolares de la misma zona, porque no responde a un criterio igualitario el que
en centros iguales haya una distribuciéon diferente de ratio dependiendo de su
titularidad, y vulneraria los derechos de eleccion del tipo de ensefianza de los
padres:

En la ciudad de Huesca, para el curso 2018/2019 los colegios Salesianos,
San Viator, Santa Ana, Santa Rosa, tenian concedidas 19 (plazas ordinarias) + 2
ACNEAE frente a los 21 +2 del Colegio Pedro J. Rubio y 20+2 Pirineos — Pyre-
nées colegios publicos, sin motivo aparente vélido, siendo que en todos ellos ha
habido mas demanda que plazas.

Limitar las plazas ordinarias a 19 obliga a escolarizar a nifios en centros que
no han elegido sus padres.

Parece que, por parte de la Administracién educativa, en la decisiéon de con-
ceder una determinada ratio se obvia el cardcter complementario y no subsidia-
rio de los centros privados concertados como sefiala el Tribunal Supremo en la
sentencia 1180/ 2016, en la que apela a la jurisprudencia existente en relacion
a la aplicacién del articulo 27 de la Constitucién Espafiola sobre el derecho a la
educacion y la libertad de ensenanza. Y recuerda que, desde la Ley Organica que
regula el Derecho a la Educacién (LODE), de 1985, y tal y como recoge también
la Ley Orgénica de Educacién (LOE) de 2006, y la Ley Organica 8/20 13, de 9 de
diciembre, para la mejora de la Calidad Educativa (LOMCE), el sistema educa-
tivo se define como una estructura dual, que concede a ambos modelos un caréc-
ter complementario y, por tanto, no otorga a los centros privados concertados un
cardcter secundario o accesorio respecto de los ptblicos’.

9. SENTENCIA N° 135/2017, Juzgado de lo Contencioso-administrativo N° 4 de Zaragoza rei-
tera, a propdsito de la solicitud para mantener el concierto educativo en el colegio Santa Maria de la
Esperanza de la localidad de Pina de Ebro —con escasa demanda—, que se pretende retirar porque
habia vacantes en los centros publicos de la localidad «la Administracion educativa podria ir incrementado
plazas en los centros puiblicos, y correlativamente suprimir unidades en los centros privados concertados (a pesar
de que la demanda de los mismos se mantenga o se incremente y se cumpla la ratio profesor/alumnos), haciendo
desaparecer esa necesidad de escolarizacion, y por dicha via, derogar el sistema de conciertos previsto en la ley.
Esta consecuencia distorsiona y vulnera el sistema que traza la Ley Orgdnica de Educacion, violenta el régimen
dual que regula y se apoya en el principio de subsidiariedad (...)

No se otorga, en dicha regulacién legal, a los centros privados concertados un cardcter secundario o acceso-
rio respecto de los centros puiblicos, para llegar vinicamente donde no lleguen estos 1iltimos, es decir, para suplir
las carencias de la ensefianza piiblica (...).
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Es cierto que, en defensa de la calidad educativa, el Departamento de Edu-
caciéon Cultura y Deporte ha hecho un esfuerzo para disminuir el ndmero de
alumnos por aula, como determina el art. 9 del Decreto 30/2016, de 22 de marzo,
del Gobierno de Aragon: «En el conjunto de ensefianzas (...), se implementard a la
disminucion progresiva del niimero de alumnos por aula, tendiendo al objetivo de un
mdximo de 22 alumnos por aula en segundo ciclo de Educacion Infantil.»

Sin embargo, podria tomar en cuenta la Administracién la forma en que se
limita la libertad de eleccién de los padres recogida en la Constitucién al marcar
la ratio desigual para unos centros y otros aun estando dentro de la misma zona
de escolarizacion, y como se pasa por alto la posibilidad de mantener la ratio de
25 alumnos que marcan la Ley Orgéanica y el Real Decreto', haciendo del deseo
expuesto en un Decreto autonémico «tendiendo al objetivo de 22 alumnos por aula»,
una norma mds importante que el propio derecho constitucional de los padres
a elegir la educacién para sus hijos, cuando el mantenimiento maximo de 25
alumnos por aula no transgrede ninguna norma ley sino que se ajusta a ella, y
cuando la propia Ley Orgénica abre la posibilidad a la Administraciéon educativa
para que se pueda aumentar hasta en un diez por ciento la ratio escolar (articulo
87 Ley Orgénica 02/2006, de 3 de mayo, de Educacién (BOE 106, de 4 de mayo
de 2006), Apartado 2.

En esta linea, la jurisprudencia se ha manifestado en repetidas ocasiones
acerca de la modificacién de la ratio por parte de los gobiernos autondémicos,
caso de la sentencia 409/2018 de la sala TS] de la Comunidad Valenciana que,
sin calificar el acierto o no el hecho de que la ratio maxima de alumno/aula sea
reducida —en pro de la calidad de la ensenanza—, senala que:

«no es juridicamente viable aprobar la Orden con fundamento en la mentada dis-
posicion administrativa autondémica, por la sencilla razén de que, supone vulneracion
del precepto estatal bdsico. Esa norma estatal no permite modular la ratio mdxima a las
comunidades auténomas; en contraste, por ejemplo, con lo que prescribe su adicional
quinta (el niimero mdximo de alumnos por unidad escolar dispuesto en el R.D. (...)».

Otras sentencias a proposito de la libertad de eleccion de centro, como la
de la Sala 3 ° del Tribunal Supremo, en Sentencia de 8 de julio de 1986, expresa
que: «El derecho a la educacion no puede comprender la adscripcion o destino forzoso
de los alumnos a centros determinados, cuando existe en ellos imposibilidad material de
atenderlos adecuadamente. Y afirma el citado Tribunal que: La concurrencia de peti-

10. El articulo 7 del R.D, el més corto de la disposicién administrativa prescribe literalmente:
«Los centros docentes que ofrecen el sequndo ciclo de la educacion infantil tendrdn, como mdximo, 25 alumnos
por unidad escolar». Nada mas aparece en el R.D. 132/2010 a propésito de lo que ese articulo prescribe.
No se habilita, desde luego a la Administracién educativa para que altere la ratio, ni endurecién-
dola ni dulcificindola. La disposicién final primera, titulo competencial, recoge que tiene caracter de
norma bdsica y se dicta al amparo de lo dispuesto en el art. 149.1.1° de la Constitucion, asi como de
su articulo 30.
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ciones cuyo niimero exceda al de puestos disponibles ha de obtener una solucion racional,
objetiva y general».

Por estos motivos, ademads, en un intento de ofrecer una solucién racional y
objetiva, el Justicia de Aragén hizo una sugerencia a la Consejera de Educacion
con fecha 6 de julio de 2018 para que aumentara la ratio de los centros concerta-
dos de Huesca equiparandolos con los centros ptblicos que fue aceptada de facto
y, de los ocho menores excluidos de los centros solicitados por motivo de ratio,
6 entraron en los centros de su eleccion.

Motivos de desacuerdo entre la Administracion educativa y los padres a pro-
posito de la adjudicacién de centro hay muchos, pero baste nombrar, por tltimo,
las solicitudes que hacen los padres al Justicia para que medie a fin de que los
Directores de los Servicios Provinciales de Educacién transformen algunas de las
plazas que cada afio quedan vacantes, reservadas para alumnos ACNEAE, en
plazas de escolarizacion ordinaria.

Desde las dos sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Aragén (Senten-
cias 574/2014 y 582 /2014, de 28 de noviembre), y tras sugerencias reiteradas del
Justicia de Aragén, el Departamento de Educacién publica el Decreto 49/2018, y,
al comienzo de cada proceso de escolarizaciéon, determina el niimero de plazas
reservadas para alumnado con necesidades especificas. De este modo se intenta
evitar la existencia de centros educativos considerados de especial dificultad,
tanto por las caracteristicas del alumnado, como por el nivel socioeconémico y
cultural de las familias que participan en la educacion en el centro.

Con la publicacién del citado Decreto 49/2018, de 20 de marzo, del Gobierno
de Aragén, por el que se modifica el Decreto 30/2016, de 22 de marzo el Depar-
tamento, nuevamente va mads lejos en lo que se refiere a escolarizaciéon que la
propia Ley Orgdnica, y establece que las plazas reservadas' han de mantenerse
vacantes y exclusivamente para alumnado ACNEAE sin posibilidad de ser incor-
poradas a plazas ordinarias pasado el plazo de matriculacion, que es lo que dice
la LOE-LOMCE.

Obviamente los padres no comprenden que queden plazas vacantes en los
centros de su eleccién y tengan que ir a otros, y que el Departamento de Educa-
cién, defienda que garantiza la distribucién equitativa de los alumnos en el hecho

11. Considerado en la ORDEN ECD/914/2018, de 12 de febrero, por la que se procede a la deter-
minacién de la proporcién concreta de alumnado con necesidad especifica de apoyo educativo que ha
de escolarizarse en los centros docentes sostenidos con fondos ptiblicos de la Comunidad Auténoma
de Aragoén, para dar cumplimiento al apartado 3.° de la parte dispositiva del Auto de 28 de septiembre
de 2017 de la Sala de lo Contencioso-administrativo del TSJA:

1. La opcion —salvo excepcion debidamente justificada— por mantener de forma permanente las plazas
reservadas en cada unidad escolar para ACNEAE, sin que exista la opcion de ser ocupadas a través de una
escolarizacion ordinaria tras la finalizacion del periodo de matricula, evitando asi lo que —hasta la fecha— viene
impidiendo que centros con importante demanda social y poca incidencia de este alumnado escolaricen a una
mayor proporcién de ACNEAE.
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de que la escolarizacién es un hecho dindmico y pueden en cualquier momento
ser incorporados al sistema educativo alumnos que presenten necesidades espe-
cificas. Actualmente, las plazas no ocupadas por ACNEAE deben permanecer
reservadas y sin cubrir en previsién de ser ocupadas. Baste decir el desconcierto
de los padres que ven que la Ley Organica'? marca unos margenes que la nor-
mativa autondmica establece distintos. Por esta razdén, numerosos centros con-
certados mantienen plazas vacantes durante todo el curso, cuando hay alumnos
que han tenido que ser escolarizados en centros que no han sido de su elecciéon.

Dada la escasez de tiempo, y los muchos temas que quisiera poner sobre la
mesa, me limitaré a enunciar los temas presentados el comienzo de la ponencia:

2. PROFESORADO, MATERIA Y ASIGNATURA DE RELIGION

La dificultad que tienen los profesores de religiéon en la Comunidad Auté-
noma de Aragoén, se manifiesta en aspectos laborales y curriculares porque:

La modificacién de las horas de la asignatura de religién en el curriculo y
las condiciones de imparticiéon de la misma ha hecho que los docentes tengan
menos horas de clase® y, por tanto, ya que sus contratos laborales dependen
de las demandas en los centros, a menos horas'* de religién, pérdida de poder
adquisitivo y precariedad laboral.

A este respecto, poco podemos decir, sabedores de que el tema esta en los tri-
bunales y el articulo 15.2 que regula el funcionamiento de la Instituciéon prohibe
expresamente que el Justicia entre en el examen de quejas que estén pendientes
de resolucién judicial®™.

Sin embargo, el Justicia se ha interesado por la situacién de los profesores de
religién de Educacién Primaria, que son los tinicos que, tras las transferencias

12. LOE-LOMCE Articulo 87. Equilibrio en la admision de alumnos. 2. Para facilitar la escolari-
zacion y garantizar el derecho a la educacién del alumnado con necesidad especifica de apoyo educa-
tivo, las Administraciones educativas deberdn reservarle hasta el final del periodo de preinscripcién
y matricula una parte de las plazas de los centros publicos y privados concertados.

13. Sentencia de octubre de 2019 que obliga a la asignatura de religion sea ofrecida como optativa
en las mismas condiciones que las demds materias, con carga horaria de 2 horas semanales.

14. Desde el presente curso 2019/2020 las clases se han visto reducidas a 45 minutos semanales,
en lugar de los 90 minutos que tenian antes, después de que el Supremo hiciera firme en octubre de
2018 la sentencia del Superior de Justicia de Aragon

15. El pasado 30 de octubre 2019 se ha dictado Sentencia por la que el Tribunal Supremo obliga
a la DGA a mantener Religién en 2° de bachillerato como materia optativa especifica dentro de las 30
horas semanales obligatorias que tienen sus alumnos, ya que el hecho de ofertarla en la hora 31 no
respeta el acuerdo Estado-Santa Sede de 1979. El Tribunal Superior de Justicia de Aragén (TSJA), que
estimo este recurso, calificé la normativa de la DGA de «claramente discriminatoria», al considerar que
colocaba a la asignatura «extramuros del horario ordinario, exigiendo a padres y alumnos un esfuerza extra
para la prestacion de su docencia».
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educativas del afio 1998'¢, siguen dependiendo del Ministerio de Educacién. Por
este motivo, las sustituciones del profesorado, la gestién de las listas de interi-
nos o los méritos de los mismos, se realizan desde Madrid, con lo que supone
de perjuicio para este colectivo que solicita que se transfiera su condicién a la
Comunidad Auténoma, en las mismas condiciones que en estan los docentes de
religion de secundaria.

Esta situacién afecta igualmente a los alumnos de educacién catélica, evangé-
lica o isldmica. Estos dltimos tinicamente imparten ensefianzas en primaria, dado
que no hay docentes de religion isldmica'” en secundaria; circunstancia esta que
el Gobierno de Aragén entendemos que prevé se va a modificar proximamente,
dado que, a la vista de los datos que el Departamento de Educacién envia a
peticion del Justicia, en el curso 2018-2019 ha habido un total de 3.268 alumnos
de religion islamica repartido en las tres provincias como sigue:

PROVINCIA INFANTIL/PRIMARIA SECUNDARIA
HUESCA 635 5
TERUEL 494

ZARAGOZA 2.134

El niimero de alumnos que estudia religién isldmica en los cursos de primaria
de la comunidad Auténoma ha crecido vertiginosamente en los dltimos afnos, y
de ahi que en la Institucién se hayan formulado quejas de personas que querian
que se abrieran listas de interinos para profesorado de secundaria de esta asigna-
tura. A ellos se ha procedido a dar cumplido traslado de la informacién, puesto
que el Departamento de Educacién informa de que las previsiones de alumnado
de religion islamica se estudian cada afo, para responder a las necesidades y
cumplir con las obligaciones.

A instancias del Justicia, el Gobierno de Aragén podria proceder a solicitar
el traspaso de profesorado al Gobierno central si inicia el expediente el Depar-
tamento de Educacién, Cultura y Deporte quien, hasta la fecha, no ha mostrado
interés en el tema dado que considera que debe seguir siendo el gobierno central
el responsable de la adjudicacién de plazas a los profesionales y la gestion de
sus contratos en esta Comunidad Auténoma, igual que lo hace en Andalucia,
Canarias y Cantabria.

No obstante, entendemos que en un espacio de tiempo que sea breve habra
de ser abordado este tema. En la Comunidad Auténoma, para el curso 2019/20,

16. Real Decreto 1982/1998, de 18 septiembre, sobre traspaso de funciones y servicios de la Admi-
nistracién del Estado a la Comunidad Auténoma de Aragén en materia de ensefianza no universitaria

17. De acuerdo con lo previsto en el articulo 6.°, apartado 1, de la Ley Orgéanica 7/1980, de 5 de
julio, de Libertad Religiosa, los profesores de ensefianza religiosa islamica dependeran de las corres-
pondientes comunidades islamicas designantes.
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segun datos del Departamento de Educacién, Cultura y Deporte del Gobierno
de Aragén hay 7 profesores de religion evangélica en Secundaria, de religién
catdlica 77 profesores y no hay de religion musulmana. Los datos de profesorado
de Educacién Primaria en centros publicos y sostenidos con fondos publicos, en
tanto no los gestiona el Gobierno de Aragén, no los conocemos porque el Minis-
terio no los ha enviado a la fecha de redaccién de este informe. Lo que si cono-
cemos es la cantidad de alumnos que cursan religién en las diferentes provincias
aragonesas en primaria, por lo que resulta bastante sencillo hacer una previsién
de futuro sobre cudl va a ser la evolucién de las necesidades de profesores para
anos posteriores:

3. ASUNTOS CULTURALES VERSUS RELIGIOSOS

Antes de finalizar, y como ya anunciaba al principio, se repiten sistematica-
mente quejas acerca de la apariciéon de elementos relacionados con la religion
en los centros educativos de la Comunidad Auténoma, y que se recogen en dos
bloques: en una sociedad plural, aconfesional —y queremos que multicultural—,
hay personas que son reacias a la presencia del velo en las aulas, un hiyab'®. En
esta misma linea, también hay quienes protestan por la celebracién de festivida-
des religiosas" en los centros publicos educativos: que los nifos vayan disfraza-
dos de Reyes Magos o canten villancicos catélicos en lugar de celebrar la llegada
del invierno; que se den vacaciones de Semana Santa, por ejemplo... que resultan
quejas de escaso recorrido porque el fondo es cultural y no religioso, y porque
estas actuaciones tienen sus propios cauces de correccién o recurso.

S1 que hay razones de indole religiosa y econémica en las quejas presentadas
por la sustitucién, aparentemente, en el menti escolar de platos que contienen
cerdo.

18. A proposito de la prescripcién del articulo 16.2 CE de que «nadie podrd ser obligado a decla-
rar sobre su ideologia, religion o creencias». No puede negarse que la utilizaciéon en un centro educa-
tivo del hiyab forma parte de la dimensién externa de la libertad religiosa de una madre, una profesora
o de una alumna. Asi se recoge en el certificado de la Federacién Espanola de Entidades Religiosas
Islamica.

19. Senala el Tribunal Constitucional en la Sentencia de 28 de marzo, 34/2011, que la libertad reli-
giosa, en cuanto derecho subjetivo, «tiene una doble dimensién, interna y externa. En la STC 177/1996,
de 11 de noviembre, la libertad religiosa «garantiza la existencia de un claustro intimo de creencias y,
por tanto, un espacio de autodeterminacion intelectual ante el fenémeno religioso, vinculado a la pro-
pia personalidad y dignidad individual». Junto a la dimensién interna, esta libertad «incluye también
una dimensioén externa de agere licere que faculta a los ciudadanos para actuar con arreglo a sus propias
convicciones y mantenerlas frente a terceros que se traduce «en la posibilidad de ejercicio, inmune
a toda coaccién de los poderes publicos, de aquellas actividades que constituyan manifestaciones o
expresiones del fenémeno religioso» (STC 46/2001 de 15 de febrero ) tales como las que se relacionan
en el articulo 2.1 de la LO 7/1986 de libertad religiosa, relativas, entre otros particulares, a los actos
de culto, ensefianza religiosa, reunién o manifestacién publica con fines religiosos, y asociacién para
el desarrollo comunitario de este tipo de actividades.
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En esta sociedad aragonesa en la que cada vez convive mayor nimero de
poblaciéon procedente de lugares que practican religiones distinta a la catdlica,
cuyas manifestaciones resultan sorprendentes en buen nimero de ocasiones,
podemos recordar la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos Sec-
cién 47, caso Casilda y otros contra Reino Unido, Sentencia de 15 de enero de
2013, en su valoracion, razona que: «79. El Tribunal recuerda que, como se consagra
en el articulo 9, la libertad de pensamiento, conciencia y religion es uno de los fundamen-
tos de una “sociedad democrditica” en el sentido del Convenio. En su dimension religiosa
es uno de los elementos mds importantes que conforman la identidad de los creyentes y su
concepcion de la vida, pero también es un bien preciado para ateos, agndsticos, escépticos
e indiferentes. El pluralismo indisociable de una sociedad democritica, que se ha ganado
a lo largo de los siglos pagando un alto precio, depende de él (véase Kokkinakis contra
Grecia, 25 de mayo de 1993 [TEDH 1993, 21] ap. 31, serie A niim. 260 A)».

Y continua la sentencia con afirmaciones relevantes como que «La libertad
religiosa es principalmente una cuestion de conciencia y pensamiento individual».Y pro-
sigue «la libertad de religion comprende también la libertad de manifestar su creencia,
solo y en privado, pero también para practicar en comunidad con otros y en piiblico. La
manifestacion de una creencia religiosa puede adoptar la forma de culto, la ensefianza,
la prictica y la observancia. El testimonio en palabras y hechos estd vinculado con la
existencia de convicciones religiosas»?.

La manifestaciéon de la creencia religiosa de una persona puede tener un
impacto en otras y, por esta razon cualquier limitacion hacia una persona a mani-
festar sus creencias o su religion esta regulada por la ley. Pero, precisamente por
este motivo, porque ya la ley lo regula, no pueden confundirse manifestaciones
culturales que se practican en Espafa desde la llegada de los Romanos, con
muestras de creencias y practicas religiosas ofensivas y no reguladas.

Por finalizar ya mi intervencién, tnicamente puedo concluir a modo de
resumen que en la Institucion se intenta explicar el desconcierto de la sociedad
cuando ésta comprueba que en la Comunidad Auténoma la normativa existente
regula aspectos educativos de forma diferente a la estatal:

1.- Si hacemos caso de lo que dice el Gobierno de Aragén y consideramos
que la escolarizacion se produce durante todo el curso, nunca terminariamos por
saber cudntos alumnos hay en las aulas de un colegio;

2.— No es defendible que, en la distribucion de plazas durante el proceso de
escolarizacion, haya diferencia de ratio sin motivos justificados entre centros
sostenidos con fondos publicos y concertados, y eso perjudique el derecho de
los padres a la libre elecciéon de centro, ya de por si limitada, y convertida en
una prelacién.

20. Véase Kokkinakis (TEDH 1993, 21), citada, ap. 31, y también Leyla ahin contra Turquia GS
(Prov 2005, 250659), num. 44774/98, ap. 105, TEDH 2005 XI.
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3.— Los profesores de religiones de primaria estan en situacion diferente res-
pecto del resto de los profesores de primaria y secundaria —que dependen del
Gobierno de Aragén— porque no estdn transferidos a la Comunidad Auténoma,
asunto que lleva sin solucionar desde el afio 1998 y que ningtn gobierno auto-
némico aborda.

4.— Educacién y ensefianza no son términos intercambiables: la religion, per-
tenece al &mbito privado, y por lo tanto a la educacién, y la formacién o instruc-
cién es responsabilidad del Estado. Que en los colegios o institutos se mezclen
aspectos relacionados con la educacion y la ensefianza es lo natural en una socie-
dad plural en la que convivimos, pero eso provoca también conflictos.

Muchas gracias

4. BIBLIOGRAFIA

ALAEZ CoRrRRrRAL, B. «El Ideario Educativo Constitucional como limite a las libertades
educativas», Revista Europea de Derechos Fundamentales, n° 17, 2011, pp. 91-129. Rec.
Sept 2019.

Corino Hueso, L. «El derecho a la educaciéon», en NOGUERA FERNANDEZ, Albert y Gua-
MAN HERNANDEZ, Adoracion, Lecciones Sobre Estado Social y Derechos Sociales, Tirant lo
Blanch, Coleccién: Manuales de Derecho Constitucional, Valencia, 2014, pp. 415-450.

EL6sEGUI ITxAsO, M. «La ponderaciéon y la neutralidad abierta contra la discriminaciéon
religiosa y racial en la decisién del Tribunal Constitucional aleman de 2015 sobre
el uso del velo por profesoras», Revista de Derecho Politico [S.1.], n. 104, p. 295-347,
abr. 2019. ISSN 2174-5625. Disponible en: <http:/ /revistas.uned.es/index.php/dere
chopolitico/article/view/24316>. Fecha de acceso: 24 sep. 2019 doi: https://doi.
org/10.5944/rdp.104.2019.24316.

EstrRUCH, J., GOMEZ I SEGALA, ]., GRIERA, M.M., IGLES1AS, A. Las Otras Religiones: Minorias
Religiosas en Catalufia. Icaria Editorial, Barcelona, 2007.

GARcIA-ANTON PaLaclos, E. La objecion de conciencia a determinados contenidos docentes:
un estudio de derecho comparado (Estados Unidos, Canadd, Espafia y Jurisprudencia de
Estrasburgo), Madrid, 2018 https:/ /www.elespanol.com/espana/20191001/ colegios-
publicos-baleares-impartiran-clases-religion-islamica/433457136_0.amp.html (recu-
perado sept. 2019).

MANENT ALONSO, L. «El lugar de los simbolos religiosos en los espacios publicos I»,
Corts: Anuario de Derecho Parlamentario, 2013, n° 27, pp. 138-165.

MARTIN SANCHEZ, Isidoro, La recepcion por el Tribunal Constitucional Espaiiol de la juris-
prudencia sobre el Convenio Europeo de Derechos Humanos respecto de las libertades de
conciencia, religiosa y de ensefianza, Ed. Comares, 2002.

MARTINEZ-TORRON, Javier. «La cuestion del velo isldmico en la jurisprudencia de Estras-
burgo», Derecho y religién, N° 4 2009, pp. 87-109.

Lorez MEDEL, ]. «<Europa y Espana: Libertad Religiosa y Libertad de Ensefianza. Princi-

pios, legislacion, jurisprudencia», Anales de la Real Academia de Doctores, Volumen 6,
pp. 83-93, 2002 (recuperado septiembre 2019).

174


http://revistas.uned.es/index.php/derechopolitico/article/view/24316
http://revistas.uned.es/index.php/derechopolitico/article/view/24316
https://doi.org/10.5944/rdp.104.2019.24316
https://doi.org/10.5944/rdp.104.2019.24316
https://www.elespanol.com/espana/20191001/colegios-publicos-baleares-impartiran-clases-religion-islamica/433457136_0.amp.html
https://www.elespanol.com/espana/20191001/colegios-publicos-baleares-impartiran-clases-religion-islamica/433457136_0.amp.html

UNA VISION DE LAS CONTROVERSIAS EDUCATIVAS CON INCIDENCIA EN LA LIBERTAD RELIGIOSA...

Loureiro Souto, J.L. Los conflictos por Ceuta y Melilla: 600 afios de controversias, Tesis doc-
toral , 2015, Instituto Universitario General Gutiérrez Mellado. Madrid, 2015, UNED.

Nisa AviLa, J.A. «Anélisis comparado del principio de libertad religiosa, Islam y edu-
cacion en la Union Europea y el Ordenamiento Juridico de sus Estados Miembros»,
Revista de Educacion y Derecho. Education And Law Review, junio 2018, ntiimero 18.
Recuperado septiembre 2019.

Ortiz-UrcutLo, J.: El derecho a la libertad religiosa en Espafia, Fundacion ciudadania y
Valores (recuperado octubre 2019).

ParomiNo, Rafael «Libertad religiosa y libertad de expresiéon», Ius Canonicum, XLIX,
n. 98, 2009, pp. 509-548.

Rosaria FERrRO, PM. El derecho de libertad religiosa y su tutela en el marco de un nuevo
constitucionalismo europeo. Trabajo Investigacién. Universidad Carlos III de Madrid
Recuperado septiembre 2019.

SIMON YARrzA, F. «Simbolos religiosos, derechos subjetivos y derecho objetivo. Reflexio-
nes en torno a Lautsi», Revista de Derecho Comunitario Europeo, 43, 2012, pp. 901-925.
Recuperado noviembre 2019

VELASCO, R. (2007), (2014), «Las relaciones hispano-marroquies durante el gobierno de
Aznar y versiones encontradas a ambos lados del Estrecho», en C. Navajas y D.
ITURRIAGA (coords.), Espafia en democracia: Actas del 1V Congreso de Historia de Nuestro
Tiempo. Logrono: Universidad de La Rioja, pp. 321-330, Recuperado.octubre.2019
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4847694.

VipaL Prapo, C. El derecho a la educacion en Espafia. Debates constitucionales, Madrid,
2017.

175


http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4847694




LEGISLACION APLICABLE A LA APERTURA
DE LUGARES DE CULTO

FERNANDO-JOSE ZAMORA MARTINEZ
Letrado del Real e Ilustre Colegio de Abogados de Zaragoza

SUMARIO: 1. LIBERTAD DE CULTO. IGUALDAD ANTE LA LEY Y SOMETIMIENTO
A LA MISMA .- 2. SOBRE LAS LICENCIAS Y AUTORIZACIONES NECESARIAS
PARA LA «APERTURA» DE LUGARES DE CULTO: 2.1. Licencia urbanistica (titulo
habilitante de naturaleza urbanistica).— 2.2. Sobre la «exclusién» de la Ley de esta-
blecimientos ptblicos de Aragén.— 2.3. Licencia de apertura, licencia ambiental de
actividad clasificada, licencia de inicio de actividad.— 3. FALTA DE COBERTURA DE
OBRAS POSIBLES ACTIVIDADES «COMPLEMENTARIAS».— 4. AMODO DE RECA-
PITULACION FINAL.- 5. BIBLIOGRAFIA.

1. LIBERTAD DE CULTO. IGUALDAD ANTE LA LEY Y SOMETIMIENTO
A LA MISMA

Tenemos que irnos hasta la cuarta acepcion del término «Foro» en el Diccio-
nario de la Real Academia Espafiola para encontrar la definicién que creemos
que encaja con estas Jornadas y con este acto. En concreto, después de recordar-
nos como primera definicién a la que el concepto alude la de «plaza donde se
trataban en Roma los negocios publicos y donde el Pretor celebraba los juicios»,
leemos en el apartado 4: «<Reunién para discutir asuntos de interés actual ante
un auditorio que, a veces, interviene en la discusién».

Vamos a ver si conseguimos que ese «a veces» se active en esta ocasion por-
que el asunto merezca el interés de los asistentes y las propuestas o planteamien-
tos que se formulen susciten debate o discusion.

Para no ser demasiado «beligerantes», empezaremos por aceptar que el
articulo 16 de nuestra Constitucién garantiza, dentro de los derechos fundamen-
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tales y libertades publicas, «la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos
y las comunidades sin mds limitacién, en sus manifestaciones, que la necesaria para el
mantenimiento del orden piiblico protegido por la ley».

El apartado 3 de dicho precepto nos recuerda que estamos en un estado
aconfesional (no laico), aunque «los poderes piiblicos tendrin en cuenta las creencias
religiosas de la sociedad espaiiola y mantendrin las consiguientes relaciones de coopera-
cion con la iglesia catélica y las demds confesiones»; pero tampoco podemos olvidar
que el articulo 14 de nuestra Constitucién reconoce la igualdad ante la Ley, «sin
que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion,
opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social».

Aceptamos, por tanto, como punto de partida, esa igualdad de todas las reli-
giones y cultos para poder desarrollar «sus manifestaciones» sin mds limitacion
que ese mantenimiento del orden ptublico.

Pero, del mismo modo, recordaremos también que, como establece el articulo
9.1 de nuestra Carta Magna, «los ciudadanos y los poderes piiblicos estin sujetos a la
Constitucion y al resto del ordenamiento juridico».

Por tanto, el ejercicio de una determinada actividad religiosa o de culto
debera estar igualmente sometido al cumplimiento de las exigencias estableci-
das en nuestra legislacion.

Veamos cudles son esas «limitaciones» que derivan de la normativa vigente,
siempre con respeto a lo establecido en el ya citado articulo 16,1 de nuestra
Constitucion.

2. SOBRE LAS LICENCIAS Y AUTORIZACIONES NECESARIAS PARA LA
«APERTURA» DE LUGARES DE CULTO

Parece obligado empezar diferenciando las autorizaciones que puedan resul-
tar necesarias para la construccion, instalaciéon o implantacién de una actividad
religiosa o de culto del desarrollo o ejercicio de tal actividad propiamente dicha.
Es decir, cudles serfan las licencias o autorizaciones exigibles para la construccion
de una iglesia, mezquita o cualquier otra instalacion destinada al desarrollo de
tales actividades, por una parte, y aquellas posibles autorizaciones que pudieran
resultar exigibles para la practica de la actividad religiosa en sentido estricto, es
decir, para el ejercicio de dichas actividades de culto.

2.1. Licencia urbanistica (titulo habilitante de naturaleza urbanistica)

Parece que ninguna duda debe plantear la exigibilidad de licencia urbanistica
(o titulo habilitante de naturaleza urbanistica, en la actualidad, con arreglo a la
vigente legislacién aragonesa, para ser mas preciso) para la ejecuciéon de obras
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de construccion de una nueva instalacion destinada a actividades de culto, con
independencia de la religion a la que corresponda. Por tanto, lo mismo una igle-
sia catdlica que una mezquita islamica, una iglesia evangélica, o cualquier otro
tipo de actividad de culto.

Aqui el abanico de opciones es muy amplio, pues son de lo mas variado las
situaciones que se pueden plantear; por ejemplo, entre otras, a titulo meramente
ejemplificativo, pensemos en las siguientes:

— Edificio de nueva construccion, exento, es decir, una nueva edificacion
independiente y aislada (o edificio completo)

— Adecuacién o rehabilitacién de edificios preexistentes (completos).

— Acondicionamiento de locales en edificios de nueva construcciéon en los
que van a tener que compatibilizarse con otros usos (residenciales, terciarios,
etc.).

— Acondicionamiento de locales en edificios preexistentes.

En todos esos supuestos deberd exigirse la presentacion del correspondiente
Proyecto Técnico, si requiere licencia urbanistica, y en su tramitacién deberan cum-
plirse las previsiones establecidas en el planeamiento urbanistico. Por tanto, el
primer aspecto a analizar seria la clasificaciéon del suelo y, por ello, si el mismo
posibilita la implantacion de esa actividad, o resulta incompatible o de imposible
instalacion en la ubicacion propuesta (no sélo si se trata de una zona verde, por
ejemplo, sino también en caso de que el planeamiento haya establecido determina-
das tipologias de uso entre las que no figure este tipo de establecimientos: que no
resulten uso dominante o principal, pero ni tan siquiera uso tolerado o compatible).

Nuestro vigente Texto Refundido de la Ley de Urbanismo de Aragén (Decreto
Legislativo 1/2014, de 8 de julio, del Gobierno de Aragén) indica expresamente,
en su articulo 41.1.b>, que el planeamiento general puede establecer, en suelo
urbano consolidado, como ordenacion pormenorizada, la delimitacién o empla-
zamiento de espacios religiosos, entre otros.

Existen multiples ejemplos de planeamiento general de municipios en los
que se determinan zonas o ambitos donde resultara admisible la implantacion
de ese tipo de edificaciones y actividades; o incluso otros planes generales en los
que se excluye la posibilidad de tales construcciones en determinadas zonas o
sectores, estableciéndose una regulacién de usos permitidos, que normalmente
se complementa con otra de usos tolerados, e incluso una relacién especifica de
usos prohibidos.

En esos supuestos, debera respetarse el planeamiento urbanistico y no podra
autorizarse la edificacion propuesta, por mucho que se invoque el articulo 16.1
de nuestra Constitucion, pues ello no puede eximir del cumplimiento del resto
de normas de general aplicaciéon (articulo 103.1 C.E.).

179



XXIX ENCUENTROS DEL FORO ARAGONES

Otro tanto podremos decir en lo referente al contenido concreto del Proyecto
técnico, pues el mismo deberd cumplir con todas las exigencias establecidas en
la normativa constructiva, sin que pueda invocarse que las limitaciones sé6lo
puedan referirse a cuestiones «de orden publico» en sentido estricto. Tal con-
cepto entendemos que debe hacerse extensivo a todos los aspectos referidos a la
seguridad constructiva y de las personas. Por tanto, puesto que en este primer
apartado estamos analizando las exigencias de licencias urbanisticas (o titulos
habilitantes), consideramos que para exigir el otorgamiento de las mismas no
puede invocarse de modo genérico la libertad ideoldgica, religiosa y de culto
con la finalidad de obtener cualquier «exoneracién» del cumplimiento de los
requisitos previstos en la legislaciéon aplicable.

En consecuencia, tanto si se trata de una nueva construccion como de la
adaptacion de un determinado local o edificio preexistente, debera respetarse la
normativa de aplicacion, en particular, en la actualidad, el Cédigo Técnico de la
Edificacién (dentro de los usos de «PUBLICA CONCURRENCIA»), pero tam-
bién las correspondientes Normas Urbanisticas u Ordenanzas de Edificacién del
Plan General o de las Normas Subsidiarias que resulten aplicables en el concreto
municipio en el que se pretende la implantacién de esa actividad, y por supuesto
las Ordenanzas Municipales que regulen todos los restantes aspectos que si que
puedan tener incidencia sobre el «orden publico»: por ejemplo, medidas de segu-
ridad en materia de incendios, protecciéon contra ruidos y vibraciones, etc.

Ahora nos estamos refiriendo ya a las cuestiones de indole edificatoria, que se
analizaran después de comprobar que la implantacién de la actividad en la ubi-
cacion propuesta cumple y se ajusta al planeamiento urbanistico de aplicacion.

Entendemos, como deciamos, que no hay ninguna posibilidad de eximir de la
obtencién de tales licencias para la ejecuciéon material de la construccién, o para
la adecuacién de instalaciones para el desarrollo de esas actividades religiosas y
de culto. En nuestra opinion es una cuestion bastante «pacifica» en la doctrina
y jurisprudencia, pudiendo citar, por ejemplo, el trabajo de Marcos Gonzalez,
profesor titular de la Universidad Auténoma de Madrid, titulado «Competencias
de las Entidades Locales en relaciéon con los lugares de culto», publicado en el
Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado del afio 2010. En el mismo sentido,
Antonio Cano Murcia, Técnico de Administracion Local del Ayuntamiento de
Alcala La Real, o la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 2
de julio de 2009.

No hay ningin problema tampoco en aceptar que, en el supuesto de que
estemos ante una mera adecuacién de local, la misma debera ajustarse a las
previsiones concretas de la normativa urbanistica, y por ello podra ser objeto de
mera declaracién responsable (o comunicacién previa, en su caso), si estuviera
entre las situaciones en las que no se requiere la previa obtencién de licencia
urbanistica, en funcién de las caracteristicas de la intervencioén. Pero siempre
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ajustandose a las exigencias y limitaciones de la normativa de aplicacién, en
particular la propia Ley de Urbanismo de Aragén y las normas urbanisticas de
los planes generales o normas subsidiarias, o las ordenanzas que regulen, como
en Zaragoza, los medios de intervencion en la actividad urbanistica.

Somos conocedores de la modificacion introducida por la Disposicién Adi-
cional 17% de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacion y Sosteni-
bilidad de la Administracion Local, por la que se modific6 la Ley 7/1985, de 2
de abril, de Bases de régimen local. En dicha Disposicion Adicional se regulan
las cuestiones atinentes a la apertura de lugares de culto, que luego comenta-
remos; pero termina diciendo que, tras obtener certificacion acreditativa de su
personalidad juridica civil, la tramitacién «se ajustard a lo dispuesto en el articulo
84.1.c) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases de régimen local,
sin perjuicio de recabar la licencia urbanistica correspondiente».

Por tanto, como decimos, ello no afecta a la obtencidon del titulo habilitante
de naturaleza urbanistica que resulte preceptivo en funcién de las caracteristicas
de la intervencién. Ese precepto no tiene incidencia sobre las cuestiones referi-
das a la tramitacion de los correspondientes proyectos técnicos, y sobre todo la
verificacion del cumplimiento de planeamiento urbanistico aplicable, pues seria
impensable que mediante una simple comunicacién previa se pudiera efectuar
una instalaciéon en suelo no urbanizable de especial proteccién, por ejemplo,
obligando a la Administracién Local a la posterior tarea de fiscalizacion e ins-
peccion. Esa apertura para la que se autoriza una simple comunicaciéon previa
es la que analizaremos seguidamente al tratar de los permisos requeridos para
el desarrollo de actividades propiamente dichas en este tipo de instalaciones o
establecimientos.

2.2. Sobre la «exclusion» de la Ley de establecimientos piiblicos de Aragon

Antes de entrar a analizar las cuestiones atinentes a la licencia de apertura o
de actividad que pueda resultar exigible, entendemos que debe comprobarse si la
materia referente a la apertura de lugares de culto estéd excluida de la regulaciéon
atinente a los establecimientos publicos. En nuestra Comunidad Auténoma tal
cuestion estd contemplada y tratada en nuestra Ley 11/2005, de 28 de diciembre,
reculadora de los espectiaculos publicos, actividades recreativas vy establecimien-
tos publicos de la Comunidad Auténoma de Aragon.

La citada Ley dice en su articulo 1 que tiene por objeto regular los estable-
cimientos publicos que se ubiquen en territorio de la Comunidad Auténoma de
Aragén (ademds de los espectaculos publicos y actividades recreativas que se
desarrollen también en nuestra Comunidad), «con independencia de que sus titula-
res u organizadores sean entidades piblicas o privadas, personas fisicas o juridicas, ten-
gan o no finalidad lucrativa, se realicen en instalaciones fijas, portitiles o desmontables,
de modo habitual u ocasional».
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Y en el articulo 2 encontramos la definiciéon de «Establecimientos ptiblicos»
en los siguientes términos:

«Locales cerrados o abiertos de piiblica concurrencia, en los que se consumen pro-
ductos o reciben servicios los clientes con fines de ocio, entretenimiento o diversion, se
realicen 0 no en ellos los espectdculos piiblicos y las actividades recreativas».

Esa definicién (al hablar de consumo de productos o entrega de servicios de
ocio o similares), junto con las exclusiones del articulo 4, que ahora veremos, han
llevado a considerar que no resulta de aplicaciéon dicha Ley 11/2005 a los esta-
blecimientos destinados a actividades de culto o religiosas, pese a tal condiciéon
de establecimientos «ptblicos».

En concreto, el articulo 4 dice que «quedan excluidos del dmbito de aplicacion
de esta Ley los actos o celebraciones privadas, de cardcter familiar o social, que no estén
abiertas a publica concurrencia y los que supongan el ejercicio de los derechos fundamen-
tales consagrados en la Constitucion».

El apartado 2 de dicho precepto aclara que tales actividades «deberdn cumplir
con lo establecido en la legislacién de proteccion de la sequridad ciudadana vy, en todo
caso, los recintos, locales y establecimientos donde se realizan dichas actividades deberin
reunir las condiciones de sequridad y de tipo técnico exigidos en esta ley, en su reglamento
de desarrollo y aplicacion y en la normativa técnica especifica».

La mayor parte de la doctrina, y diversas decisiones de Administraciones
publicas, consideran que el parrafo final del articulo 4.1 determina la improceden-
cia de aplicacién de esta Ley a la realizaciéon de actividades de culto o religiosas.

Y vamos a compartir ese criterio, pero sélo parcialmente. Es decir, para el ejer-
cicio concreto de esas actividades (para la celebraciéon de una misa catdlica, o cual-
quier otra actividad de culto en sentido estricto, correspondiente a cualquiera de
las religiones) no se exigiran los permisos y autorizaciones regulados en esta Ley
de establecimientos publicos y en la normativa dictada en desarrollo de la misma.

Pero eso no quiere decir que la construccién o implantacién de un estable-
cimiento destinado a albergar este tipo de actividades quede excluido de las
obligaciones previstas en la norma, como indica, a nuestro entender, el apartado
2 del propio articulo 4°, que exige no sélo el cumplimiento de la legislacion de
proteccién de la seguridad ciudadana (la normativa sobre orden publico que
indica la Disposicion Adicional 17 de la Ley 57/2013, que ya hemos comentado),
sino que remarca que los locales y establecimientos donde se desarrollan dichas
actividades «deberdn reunir las condiciones de seguridad y de tipo técnico exigi-
das en esta Ley, en sus reglamentos de desarrollo y aplicacion y en la normativa
técnica especifica».

Por tanto, en nuestra opinion, creemos que si que podria resultar aplicable la
Ley a este tipo de establecimientos destinados a actividades religiosas o de culto
a los efectos de su implantacion, instalacion, nueva construccién, o adecuacion
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de locales o establecimientos donde se vayan a desarrollar; pero no para el ejer-
cicio de las actividades.

Eso nos llevaria a analizar las condiciones técnicas reguladas en el articulo
6 de la propia Ley 11/2005, que indica que se deberdn cumplir esas condiciones
de seguridad, salubridad e higiene «para evitar molestias al ptblico asistente y
a terceros y, en especial, cumplir con aquellas que establece la legislacién de las
actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas, y la legislacién del ruido».

La repetida Ley 11/2005 que estamos analizando es anterior, por supuesto, a
la vigente Ley de Prevencion y Proteccion Ambiental de Aragén; pero también a
la primera de las normas reguladoras de esta materia, que fue la Ley 7/2006, de
22 de junio, de Proteccién Ambiental de Aragén, a partir de la cual se consider6
ya inaplicable («desplazado») en nuestra Comunidad Auténoma el Reglamento
de Actividades Molestas del ano 1961. Pero, como decimos, en el momento de
aprobacion y entrada en vigor de esta Ley 11/2005, dicha normativa seguia
vigente, y a la misma se remite ese articulo 6.1 de esta Ley, en cuyo apartado 2
se concretan las condiciones que deben cumplirse en materias como seguridad
para el publico asistente, trabajadores, etc.; solidez de la estructuras y de funcio-
namiento de las instalaciones; garantia de las instalaciones eléctricas; prevencion
y proteccion de incendios y otros riesgos; salubridad, higiene actstica; proteccion
del medio ambiente urbano y natural; accesibilidad y disfrute para las personas
discapacitadas; y plan de autoproteccién y emergencias.

Por eso, si se entendiera aplicable la repetida Ley de 28 de diciembre de
2005, cualquier nuevo establecimiento, o cualquier reforma de alguno preexis-
tente no destinado previamente a este uso religioso, debera cumplir todas esas
condiciones, y en la tramitacion de sus proyectos deberd analizarse el respeto a
la normativa sefialada en las distintas materias.

Sin perjuicio de todo ello, ya hemos visto que en el propio articulo 16.1 de
nuestra Constitucion nos daria amparo y cobertura suficiente para exigir que
las edificaciones cumplan todas las condiciones legales exigibles para garantizar
también la seguridad de las personas. Y que la ya citada Disposicion Adicional
17% de la Ley de Racionalizacién y Sostenibilidad de la Administracién Local
cita de nuevo, de forma expresa, la necesidad de recabar la licencia urbanistica
correspondiente; ello posibilita, como no puede ser de otro modo, el anélisis
técnico de los proyectos que se presenten, y la verificacién del cumplimiento de
toda la normativa que pueda afectar a la seguridad estructural del inmueble, y
consecuentemente a la seguridad de las personas.

2.3. Licencia de apertura, licencia ambiental de actividad clasificada, licencia
de inicio de actividad

Hasta aqui creemos que existe una cierta homogeneidad de criterio, al menos
sobre las obligaciones que se deben cumplir para obtener la correspondiente
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autorizacion para nuevas construcciones destinadas a lugares de culto, o para la
adecuacion de edificaciones preexistentes con tal destino y finalidad. Analicemos
ahora lo que resulta exigible para la «apertura» y uso de los centros destinados
al culto.

La primera advertencia que tenemos que efectuar es que aqui encontramos
ya una clara «heterogeneidad» o divergencias en la denominacién y contenido de
las autorizaciones o licencias que pudieran resultar necesarias. Lo que se venia
conociendo como «licencia de apertura» en la normativa administrativa (y asi lo
era en Aragon hasta la Ley de Urbanismo de 1999, en particular con arreglo al
articulo 22 del Reglamento de Servicio de la Corporaciones Locales), en nuestra
Comunidad Auténoma vendria a identificarse con la licencia de inicio de acti-
vidad (o licencia de primera ocupacién, o autorizacién o licencia de puesta en
funcionamiento, en funcién de las concretas construcciones y actividades a las
que se destine).

Es decir, a pesar de su denominacién, con arreglo a la normativa vigente en
Aragon, la «licencia de apertura» no es la que pone fin al proceso constructivo o
de instalaciéon de una actividad, y posibilita el inicio de desarrollo de la misma,
una vez verificado el cumplimiento de los requisitos legales establecidos, y sobre
todo una vez comprobado que las edificaciones e instalaciones ejecutadas se
ajustan a los respectivos proyectos técnicos, sino que ésa es la autorizacién que
requieren aquellas actividades que no tienen que someterse al régimen de auto-
rizacion ambiental integrada o de licencia ambiental de actividad clasificada con
arreglo a lo previsto en la Ley 11/2014, de Prevencién y Proteccion Ambiental
de Aragon.

Si se entiende que la actividad forma parte de los supuestos regulados en
el articulo 71.2 de dicha Ley, debera solicitar y obtener dicha licencia ambiental
de actividad clasificada, tal como la misma figura definida y regulada en dicho
precepto, para las que puedan tener caracter molesto, insalubre, nocivo y peli-
groso (al igual que antiguamente se regulaba para ese tipo de actividades en el
Reglamento del afio 1.961).

El apartado 3 de dicho articulo 71 de la Ley 11/2014 excluye el sometimiento
a dicha licencia ambiental de actividad clasificada de aquellas que estén enume-
radas en el Anexo V, «que en su caso estardn sujetas a la licencia municipal de apertura
prevista en la legislacion de régimen local».

Si acudimos a ese Anexo V de actividades excluidas de licencia ambiental,
no somos capaces de encontrar ninguna mencion o referencia a las actividades
de culto o instalaciones destinadas a actividades religiosas, pues en el apartado
d), enunciado como «otras actividades», aparecen instalaciones de turismo rural,
residencias de ancianos y guarderias, por ejemplo, entre otros, ademads de despa-
chos profesionales y oficinas. Pero ninguna mencién a este tipo de actividades
de culto, como decimos.
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¢Quiere ello decir que las actividades de culto requieren la obtencién de licen-
cia ambiental de actividad clasificada? ;O s6lo necesitardn licencia de apertura,
que podran entender obtenida mediante una simple declaracién responsable o
comunicacién previa? ;El listado del Anexo V de la Ley de Prevencién y Protec-
cién Ambiental de Aragén constituye un «numerus clausus» o podria ampliarse
con alguna actividad para la que se entendiera improcedente la exigencia de
licencia ambiental de actividad clasificada?

Aqui ya no es undnime el criterio de la doctrina ni de la jurisprudencia, pues
en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 18 de mayo de
1.998, por ejemplo, se afirmaba, en relacién con la actividad de culto, que «no es
posible aplicar al supuesto de hecho en cuestion la legislacion en materia de actividades
molestas, insalubres, nocivas y peligrosas; tampoco la legislacion en materia de espec-
taculos puiblicos, aun cuando el local donde se celebre la actividad religiosa pudiera gozar
de las caracteristicas de un local de reunion...».

Sin embargo, la ya citada Sentencia del propio Tribunal Superior de Justicia
de Madrid de 2 de julio de 2009 aclara que la Administracion no puede renun-
ciar a sus facultades de control de la actividad urbanistica, entendiendo que la
licencia exigible es la de «instalacién», que debe permitir la verificacién del cum-
plimiento de la normativa en materia de seguridad, y el pleno respeto al orden
publico, lo que obliga a comprobar que el proyecto recoge todas las exigencias
de la normativa aplicable en materia de proteccién de incendios, por ejemplo.

Ya hay determinadas Comunidades Auténomas que han decidido regular de
forma especifica esta cuestion para evitar problemas o dudas interpretativas; por
ejemplo, la Ley 16/2009, de 22 de julio, de los Centros de Culto, de la Comunidad
Auténoma de Catalufia, que trata tanto las cuestiones atinentes a la ordenacién
urbanistica como la licencia municipal de apertura y uso de centros de culto, asi
como las licencias urbanisticas y otras posibles autorizaciones. Dicha Ley fue
objeto de desarrollo reglamentario mediante el Decreto 94/2010, de 20 de julio,
de los Centros de Culto, concretando los actos sujetos a la licencia municipal de
apertura y uso de centros de culto, la licencia urbanistica, régimen juridico de
dicha licencia de apertura y otros aspectos que completaban la regulacién esta-
blecida en la norma legal.

Es més, la Generalitat de Catalufia plante6 recurso de inconstitucionalidad
contra la ya mencionada Ley Estatal 57/2013, por entender que invadia compe-
tencias autonémicas, por mucho que se invocase el principio de igualdad ante
la Ley para posibilitar la apertura de los centros de culto con una simple decla-
racién responsable. Dicho recurso fue desestimado por parte del Tribunal Cons-
titucional, aunque entendemos que hay algtin aspecto que no fue planteado de
forma expresa y que todavia podria determinar alguna matizacién o aclaracién
del criterio si se efectia regulacion de la materia mediante norma de rango legal
por parte de otras Comunidades Auténomas.
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¢Tras la modificacion establecida por la Ley 57/2013, debe entenderse que las
actividades de culto pueden abrir «directamente», con una comunicacién previa
o declaracién responsable? Entendemos que no, con base en lo que hemos empe-
zado aclarando al comienzo de este apartado sobre el significado del término
«licencia de apertura» en la legislacién estatal y en nuestra legislaciéon autoné-
mica: esa referencia a la licencia de apertura es la que debemos equiparar, segtin
lo expuesto, con nuestra licencia de inicio de actividad (si se trata de actividad
clasificada), licencia de primera ocupacién (para edificaciones residenciales), o
autorizacion o licencia de puesta en funcionamiento (para actividades industria-
les o similares).

Por tanto, seguira resultando obligatorio analizar previamente si la activi-
dad de referencia esta o no sometida a nuestra Ley de Proteccién y Prevencion
Ambiental de Aragén, cuestion en la cual hemos encontrado criterios e inter-
pretaciones diversas, pudiendo sefalar que, en este momento, el Ayuntamiento
de Zaragoza si que exige esa licencia ambiental de actividad clasificada para la
implantacion de este tipo de actividades.

Y también nos parece que ése es el criterio acertado para poder comprobar
que el establecimiento retine todas las garantias necesarias para poder acoger una
afluencia importante de asistentes, pues no solo deberan revisarse los aspectos
técnicos de cardcter estructural o constructivo propiamente dicho sino también
todos aquellos aspectos que forman parte de un proyecto de actividad, como
las instalaciones del establecimiento, y las medidas de seguridad exigibles (de
prevencion contra incendios, de prevencion contra ruidos y vibraciones, delimi-
tacion de aforo incluso, etc.).

Ala vista de todo ello, en nuestra opinién, podemos concluir que no resulta
valida ni suficiente la licencia de apertura, en los términos que viene regulada en
la legislaciéon de nuestra Comunidad Auténoma, sino que es acertado el criterio
del Ayuntamiento de Zaragoza y de otras Entidades Locales al tramitar para este
tipo de actividades de culto la licencia ambiental de actividad clasificada.

Cuestion distinta es que, después, una vez que se disponga de la licencia de
inicio de actividad (probablemente también con declaracién responsable, para
dar cumplimiento a la modificacién introducida por la Ley 57/2013 en la Ley
de Bases de Régimen Local de 1985), no sera exigible la obtencién de nuevos
permisos o autorizaciones para el desarrollo de la concreta actividad de culto o
religiosa que en dichos establecimientos vaya a efectuarse, en una interpretacion
coherente del resto de la normativa que hemos tenido oportunidad de analizar,
entendiendo que no resulta necesaria una autorizacion individualizada de las
previstas en la Ley 11/2005 para las actividades de carédcter extraordinario, pues
estamos ante una actividad fija, aunque sea de caracter discontinuo; pero no
resultara necesario obtener autorizacion expresa cada vez que vaya a celebrarse
algtin acto de cardcter religioso o de culto, por cuanto el establecimiento se esta
dedicando a la concreta actividad para la que ha sido autorizada la instalacion.
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3. FALTA DE COBERTURA DE OBRAS POSIBLES ACTIVIDADES «COM-
PLEMENTARIAS»

El analisis anterior se circunscribe a lo que seria la actividad religiosa o de
culto propiamente dicha. Por tanto, no incluiria el desarrollo de otras posibles
actividades «complementarias» que pudieran desarrollarse en esos estableci-
mientos o centros de culto.

Nos referimos a otro tipo de celebraciones de publica concurrencia, a modo
de banquetes, con un servicio de catering, por ejemplo, o conciertos musicales,
que necesitarian una especifica y expresa autorizacion de las previstas en la Ley
de Espectaculos Pubicos y Actividades Recreativas y en el Decreto 220/2006, de
7 de noviembre, del Gobierno de Aragén, dictado en desarrollo de la misma.

Para cualquier tipo de actividad de caracter extraordinario, entendemos que
deberian respetarse los requisitos establecidos en la citada Ley 11/2005, si bien
hay que reconocer que habra situaciones que generen cierta duda, y que habra
que interpretar en funcién de las caracteristicas concretas de la actividad que se
pretenda desarrollar.

Como simple opinién, entendemos que las autorizaciones previstas para
actividades de caracter extraordinario en los establecimientos publicos deberan
referirse a aquellas que no constituyan una forma ordinaria de expresion de la
libertad religiosa de la respectiva creencia, o que resulten absolutamente distintas
y no conciliables con la forma habitual de desarrollar la actividad de culto en el
establecimiento que cuente con concreta autorizacion para ello.

4. AMODO DE RECAPITULACION FINAL

Como sintesis final, nos atreveriamos a resumir lo expuesto, aunque sea muy
sucintamente, en los siguientes términos:

a) La apertura de un nuevo establecimiento dedicado al culto requerira la
tramitacion de la correspondiente licencia urbanistica o titulo habilitante de natu-
raleza urbanistica, en funcién de las caracteristicas concretas del proyecto con
arreglo al cual vaya a efectuarse la construcciéon del nuevo inmueble, o la ade-
cuacion de edificios o instalaciones ya preexistentes.

Para su tramitacién y otorgamiento, en su caso, debera analizarse con caracter
previo el planeamiento urbanistico de aplicacién, que en algin supuesto puede
conllevar la inviabilidad de la autorizacién de la instalacién en la ubicacién pro-
puesta. Y, por supuesto, seguidamente, todas las normas de aplicacién al pro-
yecto de edificaciéon (CTE, Ordenanzas Municipales de Prevencién de Incendios,
o de Ruidos y Vibraciones, entre otras).

b) No resulta suficiente con la declaracién responsable de licencia de «aper-
tura» en los términos en los que la misma viene regulada en la vigente Ley de
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Urbanismo de Aragén, sino que consideramos que debe darse el trdmite previsto
en la Ley de Prevencién y Proteccion Ambiental para las actividades clasifica-
das, a pesar de la modificacién introducida por la Ley Estatal 57/2013 en la Ley
7/1985, de Bases del Régimen Local.

c) Para la obtencién de la licencia de inicio de actividad (que puede equi-
pararse al concepto de «licencia de apertura» en la legislacion estatal), resultard
suficiente con la formulacién de declaracién responsable.

d) Cualquier otra actividad que no sea estrictamente de culto, y que no pueda
entenderse como parte del ejercicio de la libertad religiosa de la respectiva creen-
cia, necesitard obtener la preceptiva autorizacién establecida en la Ley 11/2005,
de Establecimientos Publicos de Aragon.
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nizacion con la legislacion estatal como posible interferencia en la libertad del legislador aragonés:
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de publicidad registral. 2.4.3 ;Nuevamente el Derecho foral tras la senda del paradigma estatal?

1. LA ADAPTACION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO PRIVADO, EN
ESPECIAL DEL CODIGO CIVIL, A LA CONVENCION: DEL COMITE DE
NACIONES UNIDAS SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD AL ANTEPROYECTO DE LEY DE REFORMA DE LA
LEGISLACION CIVIL

Como se sabe, nos hallamos inmersos en un proceso de cambio de percepcion
y tratamiento de la discapacidad impulsado por la Convencién de Naciones Uni-
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das para los derechos de las personas con discapacidad, hecha en Nueva York en
2006, y ratificada por Espafa, junto con su Protocolo facultativo, inmediatamente
después.

El propésito de la Convencién, segtin establece su art. 1, es «promover, prote-
ger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad,
y promover el respeto de su dignidad inherente», entendiendo por personas con
discapacidad —y, por tanto, destinatarias de esta norma internacional— «aquellas
que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo
que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacién plena
y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas».

Conforme a ello, la Convencién, més alla de considerar la discapacidad como
objeto de proteccion social, como habia sucedido hasta el momento, crea una
nueva sensibilidad que vela por la promocion de la autonomia vital y juridica de
las personas con discapacidad e insta a los Estados a proporcionar el correspon-
diente apoyo para el ejercicio de dicha autonomia. El primero de sus principios,
enumerados en el art. 3, es, precisamente, el del respeto a la «autonomia indi-
vidual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia
de las personas». Y, en esta linea, el art. 12, referido al «igual reconocimiento
como persona ante la ley», tras afirmar que las personas con discapacidad «tie-
nen derecho [...] al reconocimiento de su personalidad juridica» —parrafo 1°—,
establece que los «Estados Parte reconoceran que las personas con discapacidad
tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los
aspectos de la vida» —pdrrafo 2°—. A continuacién, instituye el deber de los Esta-
dos de adoptar «las medidas pertinentes» que proporcionen el acceso de estas
personas «al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica»
—parrafo 3°— y la obligacién de asegurar que en todas las medidas relativas al
ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias para impedir
abusos en materia de derechos humanos —parrafo 4°—. «Esas salvaguardias
aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten
los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya conflicto
de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las
circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo mas corto posible y
que estén sujetas a exdmenes periddicos por parte de una autoridad o un 6rgano
judicial competente, independiente e imparcial» —parrafo 4°—.

Como es natural, los Estados Parte debemos adaptar los ordenamientos inter-
nos. Por lo que se refiere al legislador espafol, este ha ido dando respuestas sec-
toriales a los imperativos de la Convencién —norma, por otra parte, directamente
aplicable tras su publicaciéon en el BOE—. La Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adap-
tacion normativa a la Convencion Internacional sobre los derechos de las personas
con discapacidad, llevé a cabo de forma oficial la acomodacién al texto internacio-
nal, modificando numerosas leyes en distintos &mbitos de nuestro ordenamiento
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(sanidad, empleo, accesibilidad, proteccién civil, cooperacién internacional, etc).
Posteriormente, el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, aprob¢ el
Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad
y de su inclusion social; texto que, pese a su titulo, no abarca toda la regulacion del
tema, sino que solo comprende los aspectos contenidos en las leyes refundidas,
centradas, sobre todo, en cuestiones de accesibilidad y no discriminacién. A ello
hay que sumar: la reforma del Cédigo penal llevada a cabo por la Ley Organica
1/2015, de 30 de marzo; la Ley de Jurisdiccién Voluntaria —Ley 15/2015, de 2 de
julio— (modificada por la Ley 4/2017, de 24 de junio, precisamente en relacién
con el derecho de las personas con discapacidad a contraer matrimonio en igual-
dad de condiciones); la Ley Organica 1/2017, de 13 de diciembre, de modificacion
de la Ley Organica del Tribunal del Jurado —LO 5/1995, de 22 de mayo— para
garantizar la participacion de las personas con discapacidad sin exclusiones; y la
LO 2/2018, de 5 de diciembre, para la modificacion de la Ley Organica del Régi-
men Electoral General —LO 5/1985, de 19 de junio—para garantizar el derecho
de sufragio de todas las personas con discapacidad.

Ninguna de las reformas mencionadas aborda los aspectos juridico-priva-
dos de la discapacidad y su adecuacion al art. 12: en concreto, los relativos a
lo que conocemos como capacidad juridica y capacidad de obrar, procesos de
modificacién de la capacidad de obrar e instituciones de guarda de las personas
con discapacidad. La inquietud, sin embargo, existe desde el principio: no habia
transcurrido un afio desde la publicacién en el BOE del Instrumento de ratifica-
cién y ya la Ley 1/2009, de 25 de marzo (que modificé la Ley del Registro civil
de 1957 y la Ley sobre proteccion patrimonial de las personas con discapacidad
de 2003) concedi6 al Gobierno el plazo de seis meses desde su entrada en vigor
para remitir a las Cortes Generales «un proyecto de ley de reforma de la legisla-
cién reguladora de los procedimientos de incapacitacion judicial, que pasardn a
denominarse procedimientos de modificacién de la capacidad de obrar, para su
adaptacién a las previsiones de la Convencién». El mandato se incumplié.

Posteriormente, la citada Ley 26/2011 de adaptacién normativa a la Con-
vencion, en lugar de entrar en estas cuestiones, se limit6 a aplazar nuevamente
su tratamiento. En concreto, dispuso en la Disposicion adicional séptima: «El
Gobierno, en el plazo de un afno a partir de la entrada en vigor de esta Ley,
remitird a las Cortes Generales un proyecto de ley de adaptacion normativa del
ordenamiento juridico para dar cumplimiento al articulo 12 de la Convencién
[...], en lo relativo al ejercicio de la capacidad juridica por las personas con dis-
capacidad, en igualdad de condiciones que las demds en todos los aspectos de
la vida. Dicho proyecto de ley establecerad las modificaciones necesarias en el
proceso judicial de determinacién de apoyos para la toma libre de decisiones de
las personas con discapacidad que los precisen».

El Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de Naciones
Unidas, en 2011, en sus Observaciones finales sobre el Informe presentado por Espafia
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en virtud del art. 35 de la Convencion, si bien congratul6 al Estado espafiol por los
progresos que supuso la Ley 26/2011, mostrd, sin embargo, su preocupacién por
el retraso en aplicar una nueva legislacion que «regule el alcance y la interpre-
tacion del articulo 12» y recomendé a Espana que «revise las leyes que regulan
la guarda y la tutela y que tome medidas para adoptar leyes y politicas por las
que se reemplacen los regimenes de sustitucion en la adopcién de decisiones por
una asistencia para la toma de decisiones que respete la autonomia, la voluntad
y las preferencias de la persona».

Con esos antecedentes, y transcurrido el plazo otorgado por la Ley 26/2011
sin la presentacion del proyecto de ley, en 2012 se present6 en el Congreso una
Proposiciéon no de ley relativa al ejercicio de la capacidad juridica por las per-
sonas con discapacidad en igualdad de condiciones que las demas en todos los
aspectos de la vida, que fue aprobada por el Pleno por 307 votos a favor y 12
abstenciones. En ella se instaba al Gobierno, en los mismos términos que la Dis-
posicién adicional séptima de la Ley 26/2011, a remitir a las Cortes Generales,
esta vez en el plazo de tres meses, un proyecto de ley para dar cumplimiento al
articulo 12 de la Convencion. Pero, una vez mas, el encargo se incumplié.

En el Pleno de la Comisién General de Codificaciéon de 5 de noviembre de
2015, el Ministro de Justicia determiné como primera tarea de la Seccién Primera
la reforma de la legislacion civil para cumplir con lo dispuesto en la Disposicion
adicional séptima de la Ley 26/2011. Durante las sesiones desarrollas entre el
18 de noviembre de 2015 y el 13 de diciembre de 2017 la Comisién trabajé en la
elaboracién de un texto que fue sometido a la consideracién del Ministro el 20 de
tfebrero de 2018. El cambio de Gobierno producido en junio de ese afio no supuso
un obstdculo para el trabajo presentado y el 21 de septiembre de 2018 el Consejo
de Ministros aprob6 el Anteproyecto de Ley por la que se reforma la legislacion y
procesal en materia de discapacidad. La disolucién del Congreso de los Diputados
y del Senado por el Real Decreto 129/2019, de 4 de marzo, ha impedido que, de
momento, pueda continuarse con el proceso legislativo, pero, como después se
expondra, este —seguramente— se reanudard en cuanto la estabilidad politica
lo permita.

Asi las cosas, el Comité de Naciones Unidas en las Observaciones finales sobre
los Informes periddicos segundo y tercero combinados de Espafia, que acaba de reali-
zar en 2019, incide en la necesaria adaptacion al art. 12: sehala que «le preocupa
que el Codigo civil del Estado Parte permita privar de capacidad juridica a una
persona por motivos de discapacidad y mantenga regimenes de sustitucién en
la adopcién de decisiones» y «recomienda al Estado Parte que derogue todas las
disposiciones legislativas discriminatorias con miras a abolir por completo los
regimenes de sustitucion en la adopcién de decisiones, reconozca la plena capa-
cidad juridica de todas las personas con discapacidad e introduzca mecanismos
de apoyo para la adopcién de decisiones que respeten la dignidad, la autonomia,
la voluntad y las preferencias de las personas con discapacidad».
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Como se observa, las manifestaciones del Comité en estas ultimas Observa-
ciones son mds contundentes y directas, si cabe, quizds tratando de excluir otras
posibles opciones en orden a conseguir la adaptacién. No hay que obviar que,
dejando aparte los tltimos momentos de precariedad politica, el retraso en la
acomodacion de nuestro Derecho privado a la Convencién es, probablemente,
debido a la complejidad de la materia —y lo delicado de su tratamiento— y al
debate que durante todos estos afios esa complejidad ha generado en la comuni-
dad cientifica acerca de cémo debe ser la adaptacién al art. 12. Han sido muchos y
muy dispares los puntos de vista acerca de la interpretacion del art. 12, del grado
de compatibilidad o incompatibilidad de nuestras normas juridico-privadas con
este precepto de la Convencioén y, en consecuencia, del alcance y contenido de su
modificacién. Asi, se han vertido rios de tinta sobre como afecta la prevision del
art. 12.2 a la distincién entre capacidad juridica y capacidad de obrar propia de
nuestro Derecho privado, sobre el mantenimiento o no de la modificacién de la
capacidad de obrar y, en su caso, en qué términos, y sobre el mapa de medidas
o instituciones de apoyo que deben contener nuestras normas.

Ciertamente, los juristas espafoles no hemos sido una excepcién. Prueba de
ello es que, a la vista de los informes presentados por los Estados Parte ante el
Comité, este concluy6 en 2014 —ocho afos después de que se aprobara la Con-
vencion— que habia problemas de comprensién y un «malentendido general
acerca del alcance exacto de las obligaciones de los Estados Parte en virtud del
articulo 12 de la Convencién», por lo que decidié emitir una Observacién Gene-
ral —la N° 1— en la que ofrece a todos los Estados una interpretacion del art. 12
y un analisis de las obligaciones derivadas del mismo. Se expone a continuacion
una sintesis del contenido de la Observacion:

1° Comienza indicando que el primer pérrafo del art. 12 «garantiza que todo
ser humano sea respetado como una persona titular de personalidad juridica, lo
que es un requisito indispensable para que se reconozca la capacidad juridica
de la persona».

2° Continta recordando que el segundo péarrafo del art. 12 reconoce que las
personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones
con las demds en todos los aspectos de la vida. Y explica que la capacidad juridica
incluye la capacidad de ser titular de derechos y la de actuar en derecho. La capa-
cidad juridica de ser titular de derechos concede a la persona la proteccion plena
de sus derechos por el ordenamiento juridico. La capacidad juridica de actuar en
derecho reconoce a esa persona como actor facultado para realizar transacciones
y para crear relaciones juridicas, modificarlas o ponerles fin. Para que se cumpla
el derecho a la capacidad juridica deben reconocerse las dos facetas de esta. Indica
que la aptitud deficiente para tomar decisiones a causa de una discapacidad no
debe utilizarse como justificacion para negar o retirar la capacidad de actuar.

3° Prosigue exponiendo que el tercer péarrafo del art. 12 establece que los
Estados Parte tienen la obligaciéon de proporcionar a las personas con discapa-
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cidad acceso al apoyo que sea preciso para el ejercicio de su capacidad juridica,
es decir, para tomar decisiones que tengan efectos juridicos. Sefiala que el apoyo
nunca debe consistir en decidir por ellas. En todo momento, incluso en situacio-
nes de crisis, deben —dice— respetarse la autonomia individual y la capacidad
de las personas con discapacidad de adoptar decisiones. Hay que contar, ade-
més —continta diciendo el Comité en la Observacién—, con la posibilidad de
que la persona con discapacidad puede no desear ejercer su derecho a recibir
este apoyo.

4° El cuarto péarrafo del art. 12 dispone que los Estados asegurardn que en
todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen
salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir abusos.

El objetivo principal de esas salvaguardias debe ser garantizar el respeto
de los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona. Observa que este
respeto incluye el derecho a asumir riesgos y a cometer errores.

Contintda indicando que cuando, pese a haberse hecho un esfuerzo conside-
rable, no sea posible determinar la voluntad y las preferencias de una persona,
la determinacién del «interés superior» debe ser sustituida por la «mejor inter-
pretacion posible de la voluntad y las preferencias». Sehala que el paradigma de
«la voluntad y las preferencias» debe reemplazar al del «interés superior» para
que las personas con discapacidad disfruten del derecho a la capacidad juridica
en condiciones de igualdad con los demas.

Las salvaguardias deben incluir la proteccién contra la influencia indebida.
Considera que hay influencia indebida cuando la calidad de la interaccién entre
la persona que presta el apoyo y la que lo recibe presenta sefiales de miedo,
agresion, amenaza, engaio o manipulacion. Esta proteccién, sin embargo, debe
—anade— respetar la voluntad y preferencias de la persona, incluido el citado
derecho a asumir riesgos y equivocarse.

5° De acuerdo con todo lo anterior, el Comité considera que los Estados tie-
nen la obligacion de reemplazar los regimenes basados en la sustitucion en la
adopcién de decisiones (entre los que cita la tutela plena o parcial, la interdiccion
judicial...) por un apoyo para la adopcién de decisiones que respete la autono-
mia, la voluntad y las preferencias de la persona. Advierte de que no basta para
cumplir con el art. 12 con crear sistemas de apoyo a la adopcién de decisiones
manteniendo paralelamente los regimenes basados en la adopcién sustitutiva de
decisiones, sino que es preciso suprimir estos regimenes.

La Observacion General no apacigué el debate, mas bien podria decirse que
lo reavivo, porque sirvié para que los distintos puntos de vista se deslizaran hacia
los extremos. El amplio abanico de reacciones va desde la acogida sin reservas de
la Observacion como referente y guia para la adaptacion del ordenamiento hasta
la puesta en duda tanto de la conveniencia del nuevo paradigma que se trata de
implantar en su expresion mas radical como del propio valor de las Observacio-
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nes del Comité, pasando, naturalmente, por posiciones intermedias. Las voces
mas criticas con el contenido de esta Observacion General han llegado a afirmar
que la Observacién constituye una amenaza para los derechos fundamentales de
las personas con discapacidad psiquica y han reprochado la ausencia de expertos
médicos en el Comité. Por lo que se refiere al valor de la Observacion, se ha dis-
cutido acerca de la obligatoriedad de los Estados de asumirla al pie de la letra.
Merece la pena hacer un pequefo alto en este punto.

La Convencién, como suelen hacer otros tratados, ordena la creacién de un
comité de seguimiento de su aplicacién: el Comité sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad —art. 34—. Dispone que los Estados deben presentar al
Comité informes sobre las medidas adoptadas para cumplir con la Convencién
y sobre los progresos que van realizando: uno —el informe inicial— en el plazo
de dos afios desde la entrada en vigor y, posteriormente, cada cuatro afios —info-
mes ulteriores —(art. 35.1 y 2). Y establece que el «Comité considerara todos los
informes, hara las sugerencias y las recomendaciones que estime oportunas respecto
a ellos y se las remitira al Estado Parte de que se trate» —art. 36—. Ya se han
expuesto las Observaciones que el Comité hizo a los informes inicial (en 2011)
y segundo y tercero (en 2019) de Espana. Por otro lado, la Convencién prevé
que el Comité pueda «hacer sugerencias y recomendaciones de caracter general
basadas en el examen de los informes y datos recibidos de los Estados Parte en
la Convencién» —art. 39—. A esta prevision responde la Observacion General 1
sobre el art. 12. Aparte de lo anterior, los Estados Parte en el Protocolo Facultativo
de la Convenciéon —entre los que se encuentra Espafia— reconocen la compe-
tencia del Comité para recibir y considerar las comunicaciones presentadas por
personas o grupos de personas que aleguen ser victimas de una violacién por
ese Estado Parte de cualquiera de las disposiciones de la Convencién —art. 1
del Protocolo—, ante las cuales el Comité hard llegar al Estado las sugerencias y
recomendaciones oportunas —arts. 5 y 6 del Protocolo—.

Como observa DE SaLAs MURILLO —que ha realizado un interesante estudio
sobre esta cuestion—, algunos autores han manifestado que los pronunciamien-
tos del Comité se erigen en criterio de interpretaciéon auténtico y jerdrquico, y
gozan de la misma primacia de la propia norma internacional cuyo seguimiento
se les encomienda. Otros han expresado, refiriéndose a los pronunciamientos de
los 6rganos internacionales de control, que constituyen mas bien «una interpre-
tacion autorizada del tratado que supervisan de la que no deben apartarse los
poderes nacionales y menos adn las autoridades normativas espafiolas».

Puede ser interesante recordar, aunque ciertamente en un ambito distinto
—como destaca la citada autora—, que el Tribunal Constitucional ha afirmado
que las resoluciones y dictdmenes de la OIT no son vinculantes, sino que, «dis-
tintas de los Convenios, [...], son textos orientativos, que sin eficacia vinculante
pueden operar como criterios interpretativos o aclaratorios de los Convenios»
—STC 38/1981, de 23 de diciembre—.
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Por otro lado, la fuerza interpretativa de estos 6rganos ha sido puesta en duda
desde hace algtin tiempo con ocasién de los dictdmenes del Comité de Derechos
Humanos en los que se condenaba a Espafa por vulnerar el art. 14.5 del Pacto
de Derechos Civiles y Politicos. Invocados estos dictdmenes ante el Tribunal
Supremo y el Tribunal Constitucional para justificar la vulneracion del derecho
al doble grado jurisdiccional, el primero ha indicado que el Comité de Derechos
Humanos es un érgano politico y que sus resoluciones o dictimenes carecen de
aptitud para crear doctrina vinculante —STS 141/2005 de 11 de febrero—, y el
segundo, yendo mas all4, ha considerado que los dictdimenes del Comité «no
pueden constituir la interpretacion auténtica del Pacto porque la norma interna-
cional no le otorga tal competencia» —STC 116/2006, de 24 de abril—.

En esta linea parece que va la comunidad juridica internacional. Asi se deduce
del Informe realizado por el Essex Autonomy Project, en 2016, con ocasién de la
evaluacion del cumplimiento del art. 12 por la legislacion del Reino Unido. El
Informe contiene un apéndice —el Appendix A— titulado «On the Legal Status
of General Comments» en que se exponen los resultados del anélisis de las opi-
niones publicadas sobre la «situacion o estatus juridico» de las Observaciones
generales de los 6rganos de Naciones Unidas creados en virtud de tratados,
teniendo en cuenta para ello tanto debates académicos como material de fuentes
de Naciones Unidas:

En él se indica que los resultados muestran una coherencia notable: todos los
materiales publicados que pudieron identificar convinieron en que las Observa-
ciones generales emitidas por los 6rganos de tratados de Naciones unidas no son
juridicamente vinculantes. No pudieron identificar ninguna declaracién publi-
cada de la opinién contraria. Se destacan al respecto en el texto las conclusiones
de un informe —de 2004— de la International Law Association sobre el impacto de
los pronunciamientos de estos 6rganos, en las que se afirma que los gobiernos
han tendido a subrayar que, si bien las Observaciones finales y generales de los
organos creados en virtud de tratados han de recibir considerable importancia
como pronunciamiento de los expertos de los érganos en las cuestiones que
abarca el tratado, no son en si mismas interpretaciones formalmente vinculantes
del tratado; y que, si bien los Estados las examinaran detenidamente, es posible
que no las pongan en préactica de oficio.

Continta exponiendo el documento del Essex Autonomy Project que, si bien
hay acuerdo sobre el caracter no vinculante de las Observaciones generales, su
condicion juridica, sin embargo, no estd del todo clara. Explica que se afirma con
frecuencia que contienen «interpretaciones autorizadas» de los tratados. Pero no
es cuestion pacifica: recuerda que tanto Estados Unidos como el Reino Unido,
en sus comunicaciones sobre el proyecto de Observacion General 33 del Comité
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, rechazaron la afirmacién de que
el Comité de las Naciones Unidas es el intérprete autorizado del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos. Ni siquiera estd del todo admitido que
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las observaciones sean una préctica ulterior que refleje acuerdo entre los Estados
Parte sobre la interpretacion del tratado, en el sentido del art. 31.3 b) de la Con-
vencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

Concluye, finalmente, el documento que, a la vista del estudio realizado, los
Estados no estan obligados por las interpretaciones de los comités y que pueden
cuestionar su correccion y rechazarlas, sin que por ello incumplan necesaria-
mente sus obligaciones convencionales.

En nuestro pais, con base precisamente en estas conclusiones, algunos auto-
res —la ya citada DE SaLas MURILLO— han manifestado serias dudas respecto
de la obligatoriedad de seguir a la letra el contenido de la Observacién General
n° 1, al considerar que la obligacién de los Estados de cumplir los tratados de
buena fe implica que, efectivamente, no pueden ignorar los informes, recomen-
daciones y Observaciones generales de este tipo de comités, pero que, en dltima
instancia, tienen el derecho de rechazar sus interpretaciones si encuentran base
argumental para ello.

El ya mencionado Anteproyecto, que en su tltima versioén (de enero de 2019)
pasa a denominarse Anteproyecto de Ley por la que se reforma la legislacion civil y pro-
cesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica,
opta por una adaptaciéon del ordenamiento juridico al art. 12 de la Convencién
conforme a la interpretaciéon y recomendaciones del Comité en la Observacion
General n° 1 y las Observaciones finales hechas a Espafa.

La adaptacion no es abordada —como observa el Consejo de Estado— con
meros cambios en preceptos concretos, especialmente del Cédigo civil, sino que
se opta por una reforma mdas ambiciosa y de mayor calado, que implicard no
solo un cambio radical de ordenacién sistematica y de numeracion del Cédigo
civil, sino también, y sobre todo, un importante cambio en las instituciones civi-
les sobre la materia y materias conexas (con todas las modificaciones procesales
que ello lleva aparejado), que supondrd un cambio de sistema: instaurara, en
concreto, un sistema basado en la supresion de las declaraciones de incapacidad
y el reemplazo del modelo tutelar de toma de decisiones mediante sustitucién
por un modelo de acceso a mecanismos de apoyo en la toma de decisiones. Este
cambio de paradigma, naturalmente, repercutira en otros dmbitos que constitu-
yen pilares bédsicos de nuestro ordenamiento, como el negocial o el relativo a la
responsabilidad. Ademads, aunque la reforma prevista para el Cédigo es la mas
extensa (afecta a casi doscientos articulos), no es la tinica ley que serd modificada.
Contiene también cambios en la Ley del Notariado, la Ley Hipotecaria, la Ley de
Enjuiciamiento Civil, la Ley del Registro civil —de 2011—, la Ley de Jurisdiccién
Voluntaria y la Ley de proteccién patrimonial de las personas con discapacidad.

El Anteproyecto suprime las declaraciones de incapacidad: elimina el actual
contenido del Titulo X del Libro I del Cédigo civil, que lleva por rabrica «De
la incapacitacién». De este modo desaparece el estado civil de incapacitado y
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se superan las tradicionales diferencias entre capacidad juridica y capacidad
de obrar en relacién con los incapacitados —no respecto de los menores de
edad—. Se considera que asi se cumple el segundo parrafo del art. 12 de la
Convencidn, al reconocer a la persona con discapacidad «capacidad juridica
en igualdad de condiciones con las demas personas en todos los aspectos de la
vida», entendiendo por capacidad juridica, como indica el Comité, la capacidad
de ser titular de derechos y obligaciones y de ejercerlos. Ello afecta de manera
transversal a toda la regulacién civil, que debe adaptarse a este cambio estruc-
tural del sistema.

De acuerdo con lo anterior, elimina el modelo de toma de decisiones mediante
sustitucion: suprime las instituciones de la tutela para las personas con discapaci-
dad y de la patria potestad prorrogada y rehabilitada. La tutela, con su tradicional
connotacién representativa, queda reservada exclusivamente para los menores
de edad. Por lo que se disocia la regulaciéon de la menor edad y la discapacidad.

Y reemplaza ese modelo de sustitucion por otro de apoyo en la toma de deci-
siones. Las medidas de apoyo se regulan en el proyectado Titulo XI del Libro I
del Cédigo civil —«De las medidas de apoyo a las personas con discapacidad
para el ejercicio de su capacidad juridica»—. La curatela, que es objeto de una
profunda modificacion, se convierte en el principal mecanismo de apoyo. El
sistema lo completan el defensor judicial y la guarda de hecho.

La curatela en el Anteproyecto es exclusiva para las personas con discapaci-
dad: desaparecen las funciones que actualmente atribuye el Cédigo civil al cura-
dor en relacién con los menores emancipados —o que han obtenido el beneficio
de la mayor edad— y con los prédigos, que quedan atribuidas respectivamente,
al defensor judicial y al asistente del prodigo. La finalidad de la institucién es
—en términos de la Exposicién de Motivos— «asistencia, apoyo, ayuda en el
ejercicio de la capacidad juridica; por tanto, como principio de actuaciéon y en
la linea de excluir en lo posible las actuaciones de naturaleza representativa, la
curatela serd, primordialmente, de naturaleza asistencial. No obstante, en los
casos en los que sea preciso, y solo de manera excepcional, podra atribuirse al
curador funciones representativas».

La figura del defensor judicial estd prevista para cuando la necesidad de
apoyo sea ocasional —aunque recurrente—, haya conflicto de intereses entre la
figura de apoyo estable y la persona con discapacidad o sobrevenga imposibili-
dad couyuntural a la figura de apoyo habitual.

En cuanto a la guarda de hecho, experimenta un reforzamiento en el Ante-
proyecto al dejar de estar concebida como una situacién provisional y pasar a ser
una medida de apoyo en si misma que se considera como deseable. Se prevé que
el guardador pueda obtener una autorizacion judicial ad hoc, para determinados
actos, de forma que no sea preciso que se abra todo un procedimiento general
de provisiéon de apoyos.
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El Anteproyecto sustituye el criterio del interés de la persona con discapacidad
por el de respeto a su voluntad, deseos y preferencias en la actuacion de las tres
tiguras de apoyo. Dispone, incluso, que cuando no sea posible determinarlos «se
deberéd tener en cuenta la trayectoria vital de la persona con discapacidad, sus creen-
cias y valores, asi como los factores que ella hubiera tomado en consideracién».

Por otro lado, el Anteproyecto avanza en el camino hacia la autorregulacion
que arrancé con la Ley 41/2003 y otorga absoluta preferencia a las medidas pre-
ventivas, es decir, a las que puede tomar la persona en prevision de una futura
necesidad de apoyo, que han de prevalecer sobre las medidas que se establecen
judicialmente. Adquieren asi especial importancia los poderes y mandatos pre-
ventivos. Se introduce una nueva regulacion de estos, dedicandoles un capitulo
—el II— dentro del Titulo XI, en la que se separa la autocuratela del otorgamiento
de poderes preventivos y estos del mandato.

El nuevo paradigma de la discapacidad se proyecta, en distinto grado, sobre
amplios sectores del ordenamiento juridico-civil, por lo que son muchas las nor-
mas que a lo largo del Cédigo civil precisan adaptacién y que el Anteproyecto
propone modificar: reglas de Derecho internacional privado; adquision de la
nacionalidad; efectos de la separacién, nulidad y divorcio; determinacién de la
filiacién; patria potestad; emancipacion; régimen econémico matrimonial, en
especial, preceptos relativos a la sociedad de gananciales; posesion. Particular-
mente afectadas —como explica la Exposicion de Motivos— van a resultar algu-
nas reglas relativas al Derecho de sucesiones y al Derecho de contratos, dado que
la capacidad de ejercicio de los derechos implica la posibilidad de realizar actos
juridicos de gran transcendencia, cuya celebracién, validez y eficacia debe ser
tratada de conformidad con la nueva perspectiva. Asimismo, la comprensién de
las personas con discapacidad como sujetos plenamente capaces, repercute en
la idea de responsabilidad, en concreto, en el concepto de imputacién subjetiva
en la responsabilidad civil por hecho propio, y en una nueva y més restringida
concepcion de la responsabilidad por hecho ajeno.

La adaptacion normativa también se extiende al &mbito procesal: se sustitu-
yen los tradicionales procesos de modificaciéon de la capacidad por los dirigidos
a proveer de apoyos a las personas con discapacidad, optando por el cauce de la
jurisdiccién voluntaria cuando no haya oposicion.

Por lo que se refiere al Registro de la Propiedad, la principal reforma consiste
en la creaciéon de un Libro tinico informatizado que daré publicidad a las reso-
luciones judiciales que establezcan medidas de apoyo.

También se prevé modificar la Ley del Registro civil para que las resolucio-
nes judiciales dictadas en los procedimientos de provision de apoyos accedan al
Registro Civil. Por otro lado, se pretende que el Registro civil juegue un papel
relevante en el sistema al hacer efectiva la preferencia de las medidas preventivas
previstas por la persona respecto de si misma o sus bienes.

201



XXIX ENCUENTROS DEL FORO ARAGONES

El Anteproyecto, como se ha indicado, fue informado en primera vuelta el
21 de septiembre de 2018 por el Consejo de Ministros y se procedié a someterlo
a los correspondientes tramites de consultas, dictdimenes e informes. Tramites
que han concluido con el Dictamen que el Consejo de Estado remiti6 el 22 de
abril de 2019 a la Ministra de Justicia, después de que el 4 de marzo se disol-
viera el Congreso y el Senado. Esta circunstancia ha impedido que el Consejo
de Ministros lo apruebe como Proyecto de Ley y lo someta al Congreso. No
obstante, no parece que el proceso iniciado con la propuesta de este texto vaya
a deternerse y todo apunta a que se retomara en cuanto las circunstancias
politicas lo permitan. De hecho, como ya se ha puesto de relieve, los cambios
de Gobierno producidos en 2018 no influyeron en el proceso: el contenido del
Anteproyecto presentado es sustancialmente el mismo que se habia trabajado
con el Gobierno anterior, fruto de la propuesta de la Comisiéon General de
Codificaciéon. En este sentido, el Presidente de la Seccion civil de esta Comi-
sién ha afirmado que la acogida del texto por las entidades que representan a
sus destinatarios es la mayor garantia de su perdurabilidad y que «el texto no
tiene nada que ver con mayorias ni con minorias, ni con colores politicos, ni
con preferencias ideoldgicas».

2. LOS DERECHOS FORALES ANTE LA CONVENCION DE NACIONES
UNIDAS: EN ESPECIAL, EL DERECHO CIVIL ARAGONES

2.1. Introduccion. La adaptacion del Derecho civil cataldn

Se han presentado las acciones encaminadas a adaptar a la Convencion el
tratamiento de la discapacidad en el Cédigo civil. Pero el Derecho civil del Estado
no es el tinico Derecho civil en Espafia que regula esta materia: también lo hacen
el Cédigo civil cataldn y el Cédigo del Derecho Foral de Aragon.

En Navarra, el Fuero Nuevo —Ley Foral 1/1973, de 1 de marzo— ha venido
regulando la capacidad con referencia tinicamente a la edad. La reciente actua-
lizacién de este cuerpo legal por medio de la Ley Foral 21/2019, de 4 de abril,
mantiene este contenido en la actual version del Fuero, «sin perjuicio de una
futura legislacién especial que regule de manera completa la capacidad y con-
temple todas las figuras de apoyo de las personas con la capacidad modificada
judicialmente» —asi lo senala el legislador en el Preambulo de la Ley—. De
manera que, en relacion con las personas con discapacidad, se limita a regular
los patrimonios protegidos —Capitulo II del Titulo I del Libro I—, a regular el
«poder en prevision de la modificacién o pérdida de la capacidad o de la nece-
sidad de medidas de apoyo para el adecuado ejercicio de la capacidad juridica»
—en la ley 49— y a introducir a lo largo del texto algunas normas muy concretas
relativas a su proteccion.

En Galicia, la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho civil de Galicia, incluia
un titulo —el IIl— dedicado a la autotutela, para que la persona mayor de edad
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pudiera realizar sus propias disposiciones en prevision de una eventual incapaci-
dad. Pero el titulo ha sido declarado inconstitucional y nulo por la STC 133 /2017,
de 16 de noviembre.

En cuanto que, como indicaba, los ordenamientos catalan y aragonés regulan
la discapacidad desde un punto de vista iusprivatista sera preciso que se adapten
también a los postulados de la Convenciéon de Naciones Unidas Aunque este
estudio se centrara en la adaptaciéon del Derecho civil aragonés, haré una breve
mencion al estado de la cuestién en Cataluna:

El Libro segundo del Codi civil, relativo a la persona y a la familia, es poste-
rior a la Convenciéon —Ley 25/2010, de 29 de julio— y el legislador cataldn trat6
de adaptarse, en su elaboracién, a ella. Para ello, introdujo una gran variedad de
instrumentos de proteccion con el fin de cubrir todo el abanico de situaciones en
que pueden encontrarse las personas con discapacidad. De forma que la regula-
cién resultante mantiene las instituciones de proteccion tradicionales vinculadas
a la incapacitacién, pero también regula otras que operan, o pueden eventual-
mente operar, al margen de esta, ateniéndose a la constatacion de que en muchos
casos la persona con discapacidad o sus familiares prefieren no promoverla. El
legislador consideré en aquel momento que «esta diversidad de regimenes de
proteccién sintoniza con el deber de respetar los derechos, voluntad y preferen-
cias de la persona, y con los principios de proporcionalidad y de adaptacion a las
circunstancias de las medidas de proteccion, tal y como preconiza la Convencion
sobre los derechos de las personas con discapacidad, aprobada en Nueva York el
13 de diciembre de 2006 y ratificada por el Estado espanol» —asi lo expresé en
el PreAmbulo de la norma—. Por ultimo, afiadié que «las referencias del Libro
segundo a la incapacitacion y a la persona incapacitada deben interpretarse de
acuerdo con esta convencion, en el sentido menos restrictivo posible de la auto-
nomia personal».

Como se observa, la interpretacion que hizo de la Convencion el legislador
cataldn podria calificarse de moderada, lo que se traduce en una adaptacién no
maximalista. Encaja en la linea hermenéutica previa a la Observacion General n°
1 del Comité, que, precisamente, esta trat6 de disuadir (recuérdese que el Comité
justificé la Observacion por los problemas de comprensién y el malentendido
general acerca del alcance exacto de las obligaciones de los Estados para adap-
tarse al art. 12). Como ya se ha expuesto, en la Observacion se incide en que es
preciso reemplazar los regimenes basados en la sustituciéon por otros fundados
en el apoyo en la toma de decisiones, sin que sea suficiente para cumplir con el
art. 12 con —como hace el Cédigo civil de Catalufia— crear sistemas de apoyo
manteniendo paralelamente los regimenes basados en la adopcién sustitutiva de
decisiones. La misma recomendacién hizo el Comité a Espafa en las Observacio-
nes particulares (2011 y 2019), también posteriores a la ley catalana.

Aunque, como se ha expuesto, el valor de las Observaciones ha generado
debate y existen dudas sobre la obligatoriedad de seguir las interpretaciones
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del Comité, estas no han pasado desapercibidas en Catalufia y, en la actualidad,
existe cierto movimiento —como ha compartido RiBoT IGUALADA— para adap-
tarse a ellas. La actividad se estd produciendo en un doble sentido: uno mas
politico-social y otro mds técnico-juridico.

En relacion con el primero, la Consejeria de Bienestar Social ha articulado una
Mesa para el Plan Nacional de Discapacidad con el fin de adaptar la normativa
y las précticas de la Administracién Publica catalana a los principios de la Con-
vencion. Este objetivo en Aragon se ha cumplido ya con la Ley de 2019, como se
expondra mas adelante.

Por lo que se refiere al movimiento mas técnico juridico, hay un borrador de
Anteproyecto de ley de actualizacion del CCCat, en relacién con las normas de
capacidad juridica y de obrar, que sigue su curso en el seno de la Comisién de
Codificacion de Cataluna. El texto, que prevé modificar los Capitulos I y II del
Libro segundo del CCCat, incorpora explicitamente el derecho a la capacidad
juridica en condiciones de igualdad, establece que todas las personas pueden
ejercitar por si mismas sus derechos civiles con las medidas establecidas por la
ley en su beneficio, de acuerdo con su capacidad natural, y dispone que, a peti-
cién de la propia persona o de otra en su interés, se pueden adoptar medidas
de asistencia o de apoyo con el fin de garantizar el ejercicio de los derechos en
situaciones personales en que sea conveniente, debiéndose respetar siempre la
voluntad y las preferencias de la persona.

Junto a esta iniciativa, la propia Comisiéon de Codificacion estd impulsando
también trabajos para reformar el conjunto de instituciones de proteccién: a tra-
vés de un taller participativo se ha elaborado un documento de trabajo que con-
tiene un borrador de las Bases de la reforma del CCCat en materia de apoyo al
ejercicio de la capacidad juridica. Se trata de veinte bases que disefian todo un
sistema de apoyo para que las personas con discapacidad ejerzan sus derechos y
tomen sus decisiones en condiciones de igualdad, y que, tras su debate ptblico,
se desarrollardn en foma de normas dando lugar a un anteproyecto de ley para
reformar en este punto el CCCat.

2.2. La capacidad y la guarda y proteccion de la persona en el Derecho civil
aragonés

Por lo que respecta a Aragon, el Cédigo del Derecho Foral, dedica el Titulo I
del Libro I a «la capacidad y estado de las personas». Este titulo, tras regular la
capacidad por razén de la edad en el Capitulo I, se ocupa en el Capitulo II de la
«Incapacidad e incapacitacién». El capitulo cuenta con dos secciones: la primera,
sobre «La persona incapaz y la incapacitada», que sigue la actual regulacién de
la incapacitacion del Cédigo civil; la segunda, sobre «Prérroga y rehabilitacién
de la potestad de guarda». Como complemento de este titulo, el Titulo III esta
dedicado a «las relaciones tutelares». En él se regula de forma conjunta la guarda
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y proteccion de la persona y bienes del menor y del incapacitado con las habitua-
les instituciones: tutela, curatela, defensor judicial; y también guarda de hecho,
guarda administrativa y acogimiento.

Los titulos proceden de la Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de
la persona, refundida en el Cédigo. Esta ley dej6 atras la regulacion de la mate-
ria mediante normas que se presentaban como peculiaridades o excepciones y
configur6 un auténtico sistema:

Por lo que se refiere a las personas con problemas de autogobierno, en el
Predmbulo de la Ley se explica que «en las leyes civiles aragonesas hay nume-
rosas referencias a las personas incapaces y a las incapacitadas, asi como, en el
Derecho histérico, una regulaciéon de la tutela y la curatela que las incluia». Si
bien existian esas referencias en las normas civiles vigentes en el momento en que
elaboro la ley, no habia una regulacion de la «incapacidad e incapacitacion» —en
terminologia de la norma—, por lo que se aplicaba supletoriamente el Cédigo
civil. Cuando la Comisién Aragonesa de Derecho Civil se puso a trabajar en la ley
por encargo del gobierno de Aragon, las opiniones de sus miembros fueron muy
dispares en cuanto a la conveniencia de incluir o no a la incapacitacién. Conclu-
yeron no excluir tajantemente de entrada ningin contenido posible y dejaron al
ponente libertad para trabajar. Este se mostr6 muy favorable a incluirla porque
«]a regulacion de la tutela y curatela de incapacitados, asi como la de la protec-
cién administrativa de los incapacitados, e incluso la de la situaciéon del menor
incapacitado sujeto a autoridad familiar, exigen o hacen muy conveniente que
previamente se haya delimitado quiénes son esos incapacitados y en qué se dife-
rencian de los meros incapaces, su respectiva capacidad y el régimen de los actos
por ellos realizados» —como el mismo ponente, SERRANO GARCIA, explica—.

En cuanto a las relaciones tutelares, el Derecho histérico aragonés contenia
un sistema propio de instituciones tutelares, completado con los principios del
Derecho comtin europeo —como explica el PreAmbulo de la Ley—. Este sistema
tutelar fue erosionado por la Ley de enjuiciamiento civil y el Cédigo civil, situa-
cién en la que lleg6 al Apéndice. Con la promulgacion de estas normas del Estado
se puso en duda la vigencia de las normas forales aragonesas y, no sin vacilacio-
nes, la jurisprudencia resolvié que en los territorios forales regian los titulos del
Cédigo civil relativos a la tutela, que conviene sefalar que introducian impor-
tantes cambios respecto del anterior régimen. Asi las cosas, y aunque la cuestion
era discutible, en el Apéndice solo se incluyeron dos reglas sobre tutela, puesto
que sus autores creyeron que el Derecho foral habia sido sustituido por el Cédigo
civil. Posteriormente, la Compilaciéon del Derecho civil de Aragén se limito a
incluir en cinco articulos —arts. 15 a 19— algunas especialidades respecto del
régimen de la tutela del Cédigo civil. Cuando en 1983 se reform¢ el sistema de
tutela en el Cédigo civil, aplicable supletoriamente en Aragén, se originaron pro-
blemas de armonizacién de ambos sistemas. De modo que la Compilacién con-
tenia una regulacion fragmentaria que ofrecia dudas de interpretacion y, sobre
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todo, de integracion con las normas supletorias del Cédigo civil, que respondian
a principios parcialmente distintos y, por ello, inadecuados. La Ley de 2006 acab6
tanto con la anterior regulacién fragmentaria, disefiando un completo sistema de
relaciones tutelares, como con los problemas de armonizacion.

El régimen que ha llegado al Cédigo del Derecho Foral de Aragén a través
de esta Ley es ya conocido:

Se priva o limita la capacidad de la persona por medio de sentencia judicial
y en virtud de las causas establecidas por la ley, que, igual que en el régimen del
Codigo civil, son las enfermedades o deficiencias persistentes de cardcter fisico o
psiquico que impidan a la persona gobernarse por si misma. La tinica diferencia
con la ley estatal es que la prodigalidad no tiene otro efecto que el de ser causa
de incapacitaciéon cuando concurran en la persona las causas descritas. La sen-
tencia ha de determinar la extension y limites de la incapacitacion, asi como el
régimen de proteccion al que haya de quedar sometido el incapacitado: tutela,
curatela o autoridad familiar prorrogada o rehabilitada. Esta tltima se ejercera
con sujecion a lo especialmente dispuesto en la sentencia de incapacitacion vy,
subsidiariamente, conforme a las reglas de la autoridad familiar o la tutela.

La existencia de personas que podrian ser incapacitadas pero no lo estan se
contempla por el Cédigo —como destaca PARRA LUCAN— como una situacion
con vocacién de interinidad (recuérdese que el guardador de hecho esta obli-
gado a poner en conocimiento del Juez o Ministerio Fiscal esta situacién), pero la
norma atiende a la situacion de estas personas y a la eficacia de sus actos, dado
que, a pesar de lo anterior, se trata de una realidad bastante habitual.

Por ultimo, hay que destacar que el Codigo da entrada a la autonomia de la
voluntad por medio de la delacién voluntaria y la posibilidad de otorgar un man-
dato que no se extinga por la incapacidad o incapacitaciéon de quien lo otorga.

2.3. La reciente Ley 5/2019, de 21 de marzo, de derechos y garantias de las per-
sonas con discapacidad

Recientemente se ha aprobado en Aragén una ley en materia de discapaci-
dad: la Ley 5/2019, de 21 de marzo, de derechos y garantias de las personas con
discapacidad. Ley que, segtin se explica en el Predmbulo, «obedece a la necesaria
adecuacién de la normativa autonémica a la Convencién Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad». Pero, igual que ha sucedido en el
ambito estatal (con la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptaciéon normativa a la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
y el posterior Texto refundido de la Ley General de derechos de las personas
con discapacidad y de su inclusién social, encargado por esta al Gobierno, y
aprobado por el Real Decreto 1/2013, de 29 de noviembre) esta ley aragonesa
de adaptacion normativa a la Convencién no ha abordado la adecuacién de las
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normas juridico-privadas: no se aproxima al tratamiento de la capacidad ni de
las actuales instituciones de proteccién, por lo que su regulacién en el Cédigo
del Derecho Foral de Aragén permanece intacta.

En tanto que la Convencién ha modificado el paradigma en las politicas
sobre discapacidad, pasando de un planteamiento meramente asistencial al de
garantia de derechos, la nueva ley se centra en reconocer a las personas con
discapacidad derechos especificos respecto de los que son sujetos activos y en
reorientar las actuaciones publicas desde un modelo biosanitario y rehabilitador,
concentrado en la enfermedad o en las deficiencias, a un modelo social, basado
en las capacidades y en la interaccién con el entorno. Se trata, por tanto, de una
norma destinada a disefar las actuaciones a seguir por las Administraciones
publicas de Aragoén.

En relacion con ello, la Comunidad Auténoma, en ejercicio de la competencia
sobre accién social (art. 71.34% del Estatuto de Autonomia —en adelante, EA—),
habia aprobado hacia ya diez afios la Ley 5/2009, de 30 de junio, de Servicios
Sociales de Aragon, que regula los servicios sociales para las personas con dis-
capacidad en Aragén y establece el marco bésico de actuacioén de las politicas
publicas aragonesas dirigidas a la poblaciéon con discapacidad. Sin embargo, se
ha considerado necesaria —explica el Preambulo de la nueva ley— una norma
que regulara las acciones publicas dirigidas a las personas con discapacidad
desde una perspectiva transversal, recogiendo medidas en el &mbito sanitario
(arts. 71.55% y 71.56" EA), laboral (art. 77.2% EA), educativo (art. 73 EA), de servi-
cios sociales (art. 71.4* EA), de cultura (art. 71.43* EA), deporte (art. 71.52* EA),
asi como en lo referente a la accesibilidad urbanistica, arquitecténica (art. 71.9°
EA), del transporte (art. 71.15* EA) y la comunicacion (art. 74 EA).

La Ley esta estructurada en doce titulos, aparte del Titulo Preliminar —sobre
disposiciones generales—. El Titulo I esta dedicado a la igualdad de oportunida-
des y no discriminacion; el II a la salud; el III a la educacion; el IV a la formacion
y el empleo; el V a los servicios sociales; el VI a la cultura, el turismo, el deporte
y otras actividades de ocio; el VII a la autonomia personal y accesibilidad uni-
versal; el VIII a las tecnologias e investigacion; el IX a la proteccion juridica; el
X a los medios comunicacién social y la publicidad; el XI a la gobernanza en la
materia; el XII regula el régimen sancionador.

Antes de continuar, conviene aclarar que el legislador aragonés ha asumido
el concepto amplio de discapacidad de la Convencién, por lo que todo el conte-
nido de la Ley, descrito en grandes trazos mediante la presentacion de sus titu-
los, es aplicable a toda discapacidad, sin distincion alguna. El legislador utiliza
la técnica de la remisién para definir a quién se considera como «persona con
discapacidad» a los efectos de la ley. El art. 2.2 remite, en concreto, a los apar-
tados 1y 2 del art. 4 del Texto Refundido de la Ley General de derechos de las
personas con discapacidad y de su inclusion social, de 2013. El primer apartado
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del mencionado art. 4 reproduce el concepto de persona con discapacidad del
art. 1 de la Convencion: «Son personas con discapacidad aquellas que presentan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales, previsiblemente perma-
nentes que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion
plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los deméds». Y el
segundo parrafo ahade que, ademads, y a todos los efectos, «tendrédn la conside-
racion de personas con discapacidad aquellas a quienes se les haya reconocido
un grado de discapacidad igual o superior al 33 por ciento», entre quienes se
encuentran «los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una
pension de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran invali-
dez» y «los pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una pension de
jubilacion o de retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad».
La Ley se aplicara a todas las personas con discapacidad, en el sentido descrito,
que se encuentren en territorio de la Comunidad Auténoma de Aragén —art.
2—, con independencia de su vecindad civil.

Hecha esta aclaracion, interesa, ahora ya si, detenernos en el Titulo IX por su
aparente conexion con el art. 12 de la Convencion. Se trata de un titulo un tanto
desconcertante, que puede plantear dudas sobre su ribrica y contenido y sobre
la misma intencién perseguida por el legislador.

El Titulo IX lleva por ribrica: «Proteccién juridica de las personas con dis-
capacidad». Notese que en sentido técnico vy literal «proteccién juridica» es pro-
teccién por el Derecho, es decir, toda norma dada con el fin de proteger, en este
caso, a la persona con discapacidad. Sin embargo, no parece que ese haya sido
el sentido o amplitud que ha querido dar el legislador a la expresion. Méas bien
parece que evoca al art. 12 de la Convencién, que lleva por titulo «Igual reco-
nocimiento como persona ante la ley» y que regula —como se sabe— la igual
capacidad legal, como si la rdbrica quisiera indicar que el contenido del Titulo
IX pretende proteger la igualdad de la persona con discapacidad en lo relativo
al Derecho o las leyes, o dicho de otro modo: en «lo juridico».

Ello lleva a dudar de la intencion del legislador al insertar este Titulo en la
Ley. Podria parecer, en un primer acercamiento, a la vista de esta rtbrica, pero
también de la terminologia empleada y de la transcripcién, incluso, de parte del
art. 12 de la Convencién, que busca cumplir con la adaptacién del ordenamiento
a este precepto de la Convencioén. Utiliza, efectivamente, una terminologia pro-
pia del art. 12 y de la Observacion del Comité: habla de autonomia en la toma
de decisiones, preferencias, apoyo en el proceso de toma de decisiones y en el
ejercicio de la capacidad, etc. Y reproduce en el parrafo 4° del art. 61 el contenido
de parte del art. 12: «Se asegura que en todas las medidas relativas al ejercicio de
la capacidad juridica se proporcionen salvaguardas adecuadas y efectivas. Esas
salvaguardas asegurardn que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad
juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, de
manera que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida».
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Sin embargo, si se encuadra el Titulo en el conjunto general de la ley y se
presta atencién a su contenido, se comprende que no ha podido ser esa la inten-
cién del legislador. La adaptacion del ordenamiento al mencionado precepto de
la Convencién pasa por modificar las normas de Derecho privado, lo cual queda
fuera de la 6rbita de una ley que tiene como objeto dibujar y ordenar la actuacién
de las Administraciones ptblicas en Aragén. De hecho, el legislador en ningtin
momento justifica el titulo competencial de su acciéon normativa con base en el
art. 149.1.8 de la Constitucién. La finalidad del Titulo es inicamente adecuar
las politicas o acciones ptblicas a la Convencién en el sentido de garantizar que
facilitaran el acceso de la persona con discapacidad que se encuentre en Aragén
al ejercicio de sus derechos, sea cual sea el modo en el que el Derecho privado, es
decir, el Cédigo del Derecho Foral de Aragén, o —en su caso— el Cédigo civil,
regule tal ejercicio de derechos, que en ambos casos es en la actualidad mediante
un sistema basado en la privacion y sustitucion.

Centrandonos ya en el desarrollo del contenido, el legislador comienza el
Titulo IX —igual que en los demas titulos— reconociendo los derechos de las per-
sonas con discapacidad que se tratardn de garantizar con las actuaciones publicas
previstas en el mismo: se refiere, en primer lugar, al «derecho a la autonomia»,
pero esta vez no en relacién con su movilidad (garantizada con la accesibilidad
universal) —materia regulada en el Titulo VII—, sino en relacién con «la toma
de decisiones». El art. 59 establece que «las personas con discapacidad tienen
derecho a la autonomia y a tomar sus propias decisiones acerca de como vivir
de acuerdo con las normas y preferencias propias». Este derecho se predica res-
pecto de todas las personas con discapacidad, como se deduce del art. 2.2. Y
parece que se refiere a la autonomia en las decisiones sobre, en concreto, «como
vivir»: es decir, las que afectan a cuestiones mds importantes, como dénde y con
quién vivir, y las relativas a su vida mas cotidiana, como el ocio, el vestido, la
alimentacion, etc.

Inmediatamente después, el art. 60, bajo la ribrica «interés personal», esta-
blece un segundo derecho: «toda persona con discapacidad tiene derecho a que
su interés personal sea valorado y considerado como primordial en todas las
acciones y decisiones que le conciernen, tanto en el &mbito ptblico como en el
privado». No parece acertado el término elegido por el legislador: «interés», ya
que adolece de una ambigiiedad poco recomendable en el nuevo paradigma
diseniado por la Convencion. Nétese que esta palabra tiene varias acepciones, de
las cuales dos podrian encajar en la redaccién del precepto: la que figura como
primera acepcion para la RAE, que seria «provecho, utilidad, ganancia»; y la que
aparece como cuarta acepcion, que seria «inclinacién del &nimo» hacia algo. La
primera acepcién, que, por otro lado, es la habitual en la regulacién de la disca-
pacidad, no es coherente con los postulados de la Convencién. Recuérdese que
el Comité de Naciones Unidas recomienda reemplazar el criterio del «interés
superior» o «mejor interés» de la persona con discapacidad por el de «la voluntad
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o preferencias» de esta. Se adapta mejor a este nuevo modelo la otra acepcién,
segtn la cual habria que entender que cuando el art. 60 habla de que «el interés
personal sea [...] considerado como primordial» se estd refiriendo al interés como
inclinacién del &nimo o preferencia. Si ese es el espiritu del precepto, el legislador
deberia haber sido mas cuidadoso. Seria, por tanto, deseable en el futuro una
mejora de su redaccion.

Por lo que se refiere al derecho a la autonomia en la toma de decisiones,
tras reconocerse este derecho en el art. 59, se procede a regular en el art. 61 el
«apoyo en el proceso de [esa] toma de decisiones», como reza su rubrica. El
primer parrafo del art. 61 establece, en concreto, que «la Administracién de la
Comunidad Auténoma de Aragén garantizara las medidas pertinentes para pro-
porcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que pueden necesitar
en el ejercicio de sus capacidades a través de entidades, publicas o privadas sin
animo de lucro, que desempefien acciones de apoyo en esta materia de acuerdo
con lo previsto en el Cédigo civil, asi como en el Cédigo del Derecho Foral de
Aragén [...], para las personas con vecindad civil aragonesa».

El precepto ordena a las Administraciones publicas de Aragén que garanti-
cen el acceso a los apoyos. Obsérvese que se refiere al apoyo que las personas
con discapacidad puedan necesitar «en el ejercicio de sus capacidades». Podria
interpretarse que el término «capacidades», sin mas, es empleado en el sentido
corriente del lenguaje y que el precepto alude al apoyo para ejercer los talentos
o cualidades de las personas, de forma que se potencie la autonomia sobre cémo
vivir del art. 59. Pero parece que el sentido del término «capacidades» es mas
amplio y que incluye, ademas de esa acepcion, la acepcién mas técnica de «capa-
cidad juridica» —siguiendo la terminologia de la Convencién—. Asi se deduce
del hecho de que, como enseguida vamos a ver, el apoyo lo presten fundaciones
tutelares y, sobre todo, del propio parrafo 4° del precepto que se refiere de forma
especifica al «ejercicio de la capacidad juridica».

El problema es que se estd hablando de prestar apoyos en el ejercicio de la
capacidad juridica y que, sin embargo, el Cédigo del Derecho Foral de Aragén
regula un sistema de incapacitaciéon y sustituciéon, que no encaja con la idea
que, segin el Comité de Naciones Unidas, subyace en el sistema de apoyos de
no limitar sino apoyar: segin este, no se puede limitar la capacidad, que debe
permanecer intacta, y lo que hay que hacer simplemente es apoyar a la persona
para que la ejerza. Podria salvarse la regulacion del art. 61 considerando que el
legislador aragonés se aparta de la interpretaciéon del Comité y que entiende que
el apoyo para el ejercicio de la capacidad consiste en la representacién o asis-
tencia de la persona. No obstante, ello implicaria que el legislador ha llevado ya
a cabo una opcion de politica legislativa sobre la adaptacion del ordenamiento
juridico civil a la Convencidn, lo que, ya se ha indicado, parece ajeno a su inten-
cién con la promulgacion de esta ley, dirigida a otros fines. Ello exigiria un largo
trabajo de reflexion y debate que no parece que esté detrds de una ley no civil.
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Mas bien puede decirse que lo que hace la ley es usar la terminologia de la con-
vencion a la hora de referirse a una accioén publica, es decir, a la hora de expresar
el mandato dirigido a la Administracién de garantizar el acceso a la persona
con discapacidad al ejercicio de sus derechos, sea cudl sea el modo en el que el
Derecho privado aplicable a esa persona —segtn el art. 9 Cc, por remisién del
art. 16 Cc— regule tal ejercicio, que en la actualidad, tanto en el Cédigo Foral
como en el Cédigo civil, es mediante un sistema tutelar.

Como anticipaba, el apoyo cuyo acceso debe garantizar la Administracion
es el prestado por «entidades publicas, publicas o privadas sin &nimo de lucro,
que desempefien acciones de apoyo en esta materia de acuerdo con lo previsto
en el Cédigo civil, asi como en el Cédigo del Derecho Foral de Aragén [...], para
las personas con vecindad civil aragonesa». Tales entidades son las personas
juridicas, publicas o privadas, a las que el actual Cédigo civil (arts. 242, 239bis
y 291) y el Cédigo del Derecho Foral (art. 116.1g) atribuyen funciones tutelares
(de tutela o curatela); es decir, bien el 6rgano de la Comunidad Auténoma que
tenga encomendada la proteccion y apoyo de las personas con capacidad judi-
cialmente modificada, que en Aragoén es la Comision de Tutela y Defensa Judicial
de Adultos, bien las llamadas fundaciones tutelares. En este sentido, el propio
precepto —in fine— sefala que «la Administracién de la Comunidad Auténoma
de Aragon podrd establecer mecanismos de colaboracién con entidades tutelares
en el ejercicio de las funciones tutelares encomendadas judicialmente».

Metido en materia, el legislador no se limita a ordenar la actuacién de la
Comunidad Auténoma para garantizar el acceso al apoyo mediante estas enti-
dades tutelares, sino que, de pasada, procede a regular algunas cuestiones rela-
cionadas con ellas:

Asi, por un lado, probablemente animado por la intencién de favorecer el
acceso, y cumplir con la recomendacién del Comité de Naciones Unidas de
«velar por que las personas con discapacidad puedan obtener ese apoyo a un
costo simbdlico o gratuitamente y por que la falta de recursos financieros no
sea un obstaculo para acceder al apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica»,
establece en el parrafo tercero que «se garantiza la gratuidad del acceso a la pro-
teccion juridica y social que prestan las entidades tutelares».

Lo que ocurre es que no se sabe muy bien qué quiere decir con ello ya que
el acceso gratuito, es decir, sin coste alguno, solo puede predicarse en nues-
tro sistema respecto de las actuaciones de las entidades publicas. El Cédigo del
Derecho Foral, después de regular la posible remuneracién del tutor, establece
que «el ejercicio de la funcién tutelar por las personas juridicas publicas sera
siempre gratuito». Y es que, efectivamente, tanto el Cédigo civil como el Cédigo
del Derecho Foral establecen el derecho del tutor a una retribucién o remune-
racion y regulan los limites y la forma de determinarlo (art. 274 Cc y arts. 101.1
y 105 CDFA). Quizas por ello, se ahade en este tercer parrafo del art. 61 que «la
aportacion de las personas usuarias para retribuir los servicios de apoyo de las
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entidades tutelares se determinard judicialmente en los términos previstos por
el Codigo civil y el Cédigo del Derecho Foral de Aragén». Por lo que la inicial
afirmacién relativa a la gratuidad, puede tener varias lecturas para no resultar
contradictoria con esto: quizas se garantiza la gratuidad para las personas con
discapacidad porque la Comunidad Auténoma debe hacer frente a la retribucioén
de los servicios de las entidades tutelares cuando estas sean privadas, para lo
que puede ser utilidad el establecimiento de los convenios de colaboracién a
que se refiere el primer parrafo; o, quizds, en realidad, el precepto al aludir a
gratuidad no se refiere a «sin coste», sino a «sin lucro», dado que las entidades
tutelares privadas, que son las tinicas que pueden percibir retribucion, deben ser
sin animo de lucro. En cualquier caso, seria también deseable mayor precision
en la redaccion del precepto en este punto, que, por otra parte, no modifica ni
anade nada nuevo a la regulacion civil de la cuestion.

Aprovecha para establecer también en el dltimo parrafo —el quinto— que
«las fundaciones tutelares no podran tener vinculacion alguna ni dependencia
econdmica de las entidades que presten servicios a los tutelados, salvo que el
Juez lo autorice considerando las especiales circunstancias de cada caso. Igual-
mente los patronos de las fundaciones tutelares no podran establecer ninguna
relacién laboral con ningunos de los tutelados».

Por otro lado, en los pérrafos segundo y cuarto desciende a aspectos relacio-
nados con las funciones de las entidades. Establece que «estas entidades tutelares
garantizardn el acercamiento a la persona y su entorno, procurando su inclusiéon
social, asi como la méxima recuperacion posible de sus capacidades» —parrafo
segundo—. Lo cual no supone una novedad, dado que el Cédigo del Derecho
Foral de Aragon establece en su art. 138 que «el tutor del incapacitado no esta obli-
gado a tenerle en su compania, pero debe procurarle la atencién especializada que
requiera, asi como promover la adquisicién o recuperaciéon de su capacidad y su
mejor insercion en la sociedad». En el mismo sentido, el Cédigo civil dispone en el
art. 269.3 que el tutor estd obligado «a promover la adquisicion o recuperacién de la
capacidad del tutelado y su mejor insercién en la sociedad» y en el art. 234 que «se
considera beneficiosa para el menor la integracion en la vida de familia del tutor».

Mas delicada es la regulacion contenida en el parrafo cuarto que —como he
anticipado— reproduce practicamente de forma literal parte del art. 12.4 de la
Convencion, sin siquiera adaptar los tiempos verbales para que el enunciado sea
correcto gramaticalmente. Establece: «Se asegura que en todas las medidas relati-
vas al ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardas adecuadas
y efectivas. Esas salvaguardas asegurardn que las medidas relativas al ejercicio
de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de
la persona, de manera que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida».

Notese que el art. 12.4 de la Convencion establece: «Los estados Parte ase-
guraran que en todas las medidas...»; y el art. 61.4 de la Ley aragonesa dispone:
«Se asegura que en todas las medidas...», reproduciendo —como decia— lo dis-
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puesto en este precepto. Lo que ocurre es que ese «[S]e asegura», ;es una afirma-
cién o lleva implicito un deber de asegurar (quiere decir: «se asegurara»)? Mas
bien parece lo segundo. Y, en tal caso, ;de quién serd el deber?: ;de la Adminis-
tracion de la Comunidad Auténoma, que es a quien esta dirigida la ley? Quizas el
legislador aragonés se ha precipitado. El contenido del art. 12 de la Convencién,
como ha observado el Consejo de Estado —y en especial este parrafo 4°—, no es
susceptible de aplicacion directa (self-executing) sin intermediacién de un desa-
rrollo legal interno. Una ley debera precisar las medidas y salvaguardas a las que
se refiere el precepto introduciendo, en su caso, las oportunas modificaciones en
el Cédigo del Derecho Foral, que, naturalmente, condicionarén la actuacién de
la Administracién de la Comunidad Auténoma. A la vista de cuanto antecede,
puede decirse que se trata de un inciso poco afortunado.

Avanzando en el articulado del Titulo IX, el siguiente precepto —el 62— esté
dedicado a los «Derechos y garantias de las personas con discapacidad usuarias
de centros residenciales y centros de dia». Aunque a priori pueda parecer llamativo
la inclusién de la regulacién de los derechos de usuarios de residencias y centros
de dia, el contenido del precepto se alinea con los derechos que se reconocen en el
titulo: derecho a la autonomia y a tomar las propias decisiones sobre como vivir y
a que sus preferencias sean consideradas —entendiendo el «interés personal» del
art. 60 en este sentido—. Establece que las personas con discapacidad usuarias de
residencia y centros de dia tienen «derecho a participar y a ser oidos por si a través
de sus representantes legales en aquellas decisiones o medidas relacionadas con
la atencién y convivencia» y que la gestion del centro estard orientada a lograr «el
mayor grado de libertad y autonomia personal de los residentes». Por otro lado,
establece, en la linea de lo que dispone el art. 36 CDFA, que toda decisiéon que
suponga aislamiento o restriccion de libertad debera ser aprobada por el Juez.

De maés dificil encaje es la inclusién en este titulo de la regulacion de las
acciones de la Administraciéon de la Comunidad Auténoma relacionadas con la
condicién de consumidores de las personas con discapacidad, que resulta des-
concertante y que, como se ha sehalado, hace dudar del objeto del propio titulo.
Esta regulacion esta comprendida en los dos ultimos preceptos, el 63 y el 64, y
se refiere a la necesidad de adoptar: medidas que eliminen barreras y favorezcan
la accesibilidad universal a la adquisiciéon de productos, bienes y servicios y a la
informacion, medidas formativas y educativas en materia de consumo para las
personas con discapacidad, medidas relativas a la seguridad de los productos
ofertados a estas personas, etc.

2.4. La pendiente adaptacion del Derecho civil aragonés a la Convencion

2.4.1. El legislador aragonés ante la Convencion

Visto que la Ley 5/2019 es una norma de corte ptuiblico, que regula las actua-
ciones de las Administraciones publicas de la Comunidad Auténoma de Aragén

213



XXIX ENCUENTROS DEL FORO ARAGONES

para garantizar los derechos de las personas con discapacidad, parece que queda
pendiente la tarea de adaptacion del ordenamiento juridico privado, esto es, del
Cédigo del Derecho Foral de Aragoén, al art. 12 de la Convencién de Naciones
Unidas.

El legislador aragonés puede, tedricamente y en principio, decidir libremente
cémo quiere llevar a cabo esa adaptacion con base en la competencia legislativa
que tiene en la materia a partir del art. 149.1.8 de la Constitucién espafiola. Debe
valorar el grado de sintonia de las reglas sobre capacidad y relaciones tutela-
res del Cédigo del Derecho Foral con la Convencion y determinar el sentido y
alcance de la reforma necesaria para lograr la adecuacion: bien, realizar algunas
modificaciones concretas donde sea preciso, bien abordar una modificacién de
mayor envergadura con un replanteamiento integral del sistema. Para ello, pre-
viamente, ha de definir su postura ante el valor de las Observaciones del Comité
de Naciones Unidas y, en consecuencia, ante la misma la interpretaciéon que este
hace del art. 12.

Ahora bien, aunque, desde un punto de vista competencial, la reforma pre-
vista por el legislador estatal que se concreta en el Anteproyecto de reforma del
Codigo civil y la LEC, no le afecta en absoluto —es obvio—, sin embargo, el hecho
de que la reforma se proyecte no solo sobre el nicleo de la materia (capacidad
e instituciones de proteccion) sino que se irradie por todo el ordenamiento juri-
dico privado, més alld incluso del Cédigo civil, afectando a normas que resultan
aplicables en Aragoén, condiciona al legislador aragonés: si la modificaciéon del
Codigo del Derecho Foral de Aragén no sigue las premisas de la reforma estatal
se pueden generar problemas de armonizacién; es més, la misma inactividad del
legislador aragonés podria dar lugar a los citados problemas.

2.4.2. Los problemas de armonizacion con la legislacion estatal como posible interferencia
en la libertad del legislador aragonés

Se expone a continuacién una muestra de los mencionados problemas de
armonizacion:

A) Problemas derivados de los Derechos civiles aplicables a capacidad y a instituciones
de apoyo

El primer problema de armonizacién se produce con ocasion de las normas
aplicables a capacidad y a instituciones de apoyo:

Hasta 2015 el art. 9 Cc, aplicable por remisién del art. 16 Cc para resolver
los conflictos derivados de la coexistencia de distintas legislaciones civiles en
territorio espafol, establecia que las leyes que regian «la capacidad» —parrafo
1°—y «la tutela y las demas instituciones de proteccion del incapaz» —parrafo
6°— eran las personales, es decir, las determinadas por la vecindad civil —art. 9
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Ccenrelacion con el art. 16 Cc—. La Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion
del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, modifica el art. 9 Cc
y establece distinto criterio para determinar las leyes que rigen la capacidad y
las instituciones de protecciéon del mayor de edad. Asi, la ley que rige la capaci-
dad es la determinada por la vecindad civil y la aplicable a «la proteccién de las
personas mayores de edad» es la de su residencia habitual. Con el Anteproyecto
se prevé sustituir esta expresion «proteccion de las personas mayores de edad»
por «medidas de apoyo para personas con discapacidad», pero no se modifican
los criterios de determinacién de las leyes aplicables.

En la actualidad el distinto criterio no ofrece demasiado problema porque el
sistema del Cédigo civil y el del Cédigo aragonés es el mismo: por un lado, limi-
tacion o privacion de la capacidad de obrar, regulada por normas practicamente
iguales en ambos ordenamientos; y, por otro lado, aplicacién de unas medidas de
proteccién que son consecuencia de la incapacitacion y que, en lineas generales,
son muy parecidas.

Pero con la nueva regulacién prevista en el Anteproyecto esta diferenciacion
de criterio puede dar lugar a importantes disfunciones porque los sistemas de
uno y otro ordenamiento, si Aragén no siguiera al legislador estatal, se aleja-
rian. Las combinaciones posibles son varias: a) Persona con discapacidad con
vecindad civil aragonesa y residencia habitual en Aragén, que, obviamente, no
plantearia problema. b) Persona con discapacidad con vecindad civil aragonesa
y residencia habitual fuera de Aragdn, en territorio donde resulta aplicable el
Cédigo civil: en este caso, aplicando el Cédigo del Derecho Foral de Aragon, la
persona podria ser privada de capacidad de obrar —incapacitada—, pero se le
aplicarian medidas previstas en el Cédigo civil en el marco de un sistema en el
que la persona no esta privada de su capacidad de obrar, que no admiten, por
tanto, una sentencia previa de incapacitaciéon y que, dando por supuesto que
la persona tiene capacidad de obrar igual que los demas, solo le proporcionan
—como regla general— apoyo para ejercerla. c) Persona con discapacidad de
vecindad civil comun que reside en Aragén: conforme a la nueva regulacion de
la capacidad en el Cédigo civil, no podria ser privada de su capacidad de obrar,
pero se le aplicarian las normas aragonesas relativas a las medidas de proteccién,
que requieren previa sentencia de incapacitaciéon y que estan pensadas para los
casos en que la persona no tiene capacidad de obrar o la tiene limitada.

B) Armonizacién en materia de obligaciones y contratos

El nuevo modelo de capacidad que pretende implantar el Anteproyecto en
el Cédigo civil implica una modificacién en las normas en materia contractual:
recuérdese que con el objeto de reconocer a la persona con discapacidad una
capacidad juridica en igualdad de condiciones que los demds, entendiendo por
tal tanto la capacidad de ser titular de derechos y obligaciones como la de ejercer-
los, el Anteproyecto elimina la incapacitaciéon o modificaciéon de la capacidad de

215



XXIX ENCUENTROS DEL FORO ARAGONES

obrar, que —segun advierte la Exposiciéon de Motivos— «no puede modificarse»;
y establece un sistema basado en la prestacion de apoyos para el ejercicio de la
capacidad, cuya regulaciéon puede provenir del propio interesado o pueden ser
establecidos judicialmente, y que pueden ir «desde el acompanamiento amistoso,
la ayuda técnica en la comunicacién de declaraciones de voluntad, la ruptura de
barreras arquitectonicas y de todo tipo, el consejo, o incluso la toma de decisiones
delegadas por la persona con discapacidad» —Exposicion de Motivos—. Desa-
parece, por tanto, la tutela para la persona con discapacidad, que sera exclusiva
de los menores, y la principal medida de origen judicial es la curatela, aunque
esta excepcionalmente podra tener funciones representativas.

Conforme a ello, como regla general, el consentimiento para celebrar el con-
trato lo prestara la persona con discapacidad, que puede o no necesitar un apoyo
de mayor o menor intensidad. Por ello, estd proyectado modificar el art. 1263
Cc, que en la actualidad establece que «no pueden prestar consentimiento [...]
los que tienen su capacidad modificada judicialmente, en los términos sefialados
por la resolucién judicial». La redaccién que da el Anteproyecto a este precepto
elimina la prohibicion de contratar y establece que «las personas con discapaci-
dad que cuenten con medidas de apoyo podrédn contratar sin mas limitaciones
que las derivadas de ellas».

Cuando la persona contrate sin ese apoyo el contrato sera anulable. No pro-
cede entrar en este trabajo en el andlisis de esta regulacion ni en valoraciones
sobre la misma, dado que nos desviariamos del objeto del mismo. Si interesa
destacar que el Anteproyecto modifica algunos preceptos relacionados con la
anulacién para adaptarlos al nuevo sistema.

Asi, puesto que desaparece la incapacitacion y se separa totalmente el régi-
men de capacidad del menor de edad y de la persona con discapacidad, hasta
ahora parejos, se elimina cualquier referencia a dicha incapacitacion, sustituyén-
dola por la mencién sin mds a la persona con discapacidad o, simplemente, a la
discapacidad, y se introduce distinta regulaciéon de la legitimacién para ejercer
la accion y del dies a quo del cémputo del plazo segun si el contrato ha sido cele-
brado por un menor o una persona con discapacidad.

De forma que el art. 1302 Cc, que regula la legitimacion, estd previsto que
establezca que los contratos celebrados por menores «podran ser anulados por
sus representantes legales o por ellos cuando alcancen la mayoria de edad». Y
«los contratos celebrados por personas con discapacidad provistas de medidas
de apoyo para el ejercicio de su capacidad de contratar, prescindiendo de ellas
cuando fueran precisas, podrdn ser anulados por aquel a quien corresponda
prestar la medida de apoyo, por ellas mismas cuando dichas medidas se extin-
gan, o por sus herederos, durante el tiempo que faltara para completar el plazo, si
la persona con discapacidad hubiere fallecido antes del transcurso del tiempo en
que pudo ejercitar la accién». En caso de que «no estuvieran establecidas medi-
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das de apoyo, la legitimacién para anular el contrato corresponderd, ademas de
a la persona con discapacidad y a sus herederos, al Ministerio Fiscal».

Y el art. 1301 Cc, que establece que el plazo para ejercer la accién comienza
«cuando la accién se refiera a los contratos celebrados por los menores o inca-
pacitados, desde que salieren de tutela», pasard previsiblemente a establecer
que cuando se trate de contratos celebrados por menores empezara «desde que
lleguen a la mayoria de edad» y cuando se trate de contratos celebrados por
personas con discapacidad «desde que dejen de precisar apoyo para celebrar el
contrato».

Por otra parte, se prevé que desaparezca la mencion a la «incapacidad» —que
deriva del sistema de incapacitacion— en el art. 1304 Cc, relativo a la restitucion
de las cosas objeto del contrato, que pasard a establecer que «cuando la nulidad
proceda de la minoria de edad o de la discapacidad de uno de los contratantes,
este contratante no esta obligado a restituir sino en cuanto se enriquecié con la
prestacion recibida». Y en el mismo sentido, se prevé modificar el art. 1314 Cc,
referente a la invalidez en caso de pérdida de la cosa, que pasara a disponer que
«si la causa de la accién fuera la minoria de edad o la discapacidad de alguno de
los contratantes, la pérdida de la cosa no sera obstaculo para que la accién pre-
valezca, a menos que hubiese ocurrido por dolo o culpa del reclamante después
de haber cesado la causa de la impugnacién».

Veamos en qué medida afectaria todo lo anterior a Aragén con el actual
Codigo Foral:

Por lo que se refiere a la capacidad contractual, viene determinada por la
regulacion general del régimen de capacidad de la persona con discapacidad —
Capitulo segundo del Titulo I del Libro I—: la persona en la que concurran las
causas previstas en la ley puede ser «incapacitada» —art. 38—. En tal caso, su
capacidad para celebrar contratos o determinado tipo de contratos dependera
de lo dispuesto en la sentencia de incapacitacion. Si nada establece, se aplican al
mayor sujeto a tutela o autoridad familiar las reglas sobre capacidad del menor
que no ha cumplido los catorce afios (no puede celebrar por si contratos, salvo
los relativos a la vida corriente) y al sujeto a curatela las del menor que los ha
cumplido ya (puede celebrar contratos por si, pero con asistencia) —art. 39—.
Quedan, por tanto, al margen de las previsiones al respecto del Cédigo civil
—art. 1263—.

Si bien el citado capitulo incluye un articulo que regula la invalidez del acto
celebrado por persona que, careciendo de la suficiente aptitud para entenderlo y
quererlo, no esté incapacitada —art. 37—, no introduce ningin precepto especi-
fico para regular las consecuencias de los actos celebrados por personas incapaci-
tadas. Ahora bien, parece que habra que considerar aplicable lo dispuesto en los
arts. 22 y 29 para los actos celebrados por menores: regulan la legitimacion y el
plazo —y dies a quo— para instar la invalidez de los actos celebrados por menores
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de catorce sin capacidad para ello y de los celebrados por el mayor de catorce sin
asistencia. Ello en virtud de la remision del art. 39 a las reglas sobre capacidad
del menor. Es verdad que tal remisioén se hace con ocasién de la determinacion
de la capacidad cuando la sentencia no la precisa, pero el precepto alude a la
aplicacion de las «reglas sobre capacidad del menor» y a ello conduce el sentido
del conjunto de la regulacion. El propio redactor de la Ley de 2006, refundida en
el Coédigo, asi lo expresd en la memoria presentada ante la Comisién Aragonesa
de Derecho Civil. A la vista de ello, en nada afectan las novedades que prevé
introducir el Anteproyecto en los arts. 1301 y 1302 Cc en relacién con la legiti-
macion y dies a quo apuntadas, por resultar tales preceptos desplazados por las
normas aragonesas.

Mas dudosa resulta la aplicacion de los arts. 1304 y 1314 Cc. Podria pensarse
que estamos ante una falsa laguna: puesto que el legislador aragonés ha legislado
acerca de la invalidez de los actos celebrados por menores y personas con dis-
capacidad y no ha previsto nada, es una opcién de politica legislativa que estos
restituyan todo y que si la cosa se ha perdido la accién no puede prevalecer. Aun-
que también podria argumentarse en otro sentido y considerar que, al tratarse de
excepciones a dos reglas generales pertenecientes al régimen de la «nulidad» del
contrato (restitucion y extincién de la accién por pérdida dolosa o culposa), apli-
cable en Aragén, resultan también aplicables. Si asi fuera, la referencia genérica de
estos preceptos a la «discapacidad» como causa de la nulidad serviria al intérprete
para considerar incluidos los supuestos de invalidez previstos en Aragén para
actos del incapacitado o del incapaz natural, porque la causa de la invalidez pro-
viene como tal de la discapacidad, pero no coincidiria la condicion juridica de la
persona con discapacidad presente en el espiritu de la norma (no incapacitada) con
la condicién de la persona a quien se aplicaria la norma (en su caso, incapacitada).

Otras normas del Coédigo civil que, dentro de la materia relativa a validez y
eficacia del contrato, tiene previsto reformar el Anteproyecto son las relativas a
la rescision del contrato, que son de aplicaciéon en Aragoén.

El art. 1291, que establece en el primer inciso que seran rescindibles «[1]os
contratos que pudieren celebrar los tutores sin autorizacién judicial, siempre
que las personas a quienes representan hayan sufrido lesiéon en més de la cuarta
parte del valor de las cosas que hubiesen sido objeto de aquéllos», pasard a
decir que son rescindibles los «que hubieran podido celebrar sin autorizacion
judicial los tutores, los apoderados y mandatarios preventivos o los curadores
con facultades de representacion siempre que las personas a quienes representen
hayan sufrido lesién...». De este modo se adecuara la norma al nuevo sistema:
se alude por un lado a la representacién del menor a través del tutor, figura que
—recuérdese— sera exclusiva de este, y por otro lado a la que excepcionalmente
pueda darse respecto de la persona con discapacidad por medio de medidas de
autorregulacion (poderes o mandatos preventivos) o heterorregulacién (curatela
con funciones de representacion). Notese que, aunque en Aragon existen tutela,
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poderes preventivos y curatela con facultades de representacion, y ello serviria
para defender la aplicacién del precepto, se produciria, sin embargo, una dis-
funcién entre las categorias previstas en el mismo y las existentes en Aragoén, a
las que se aplicaria.

Y lo mismo sucederia con el art. 1299.4 Cc, que, en relacién con el dies a quo
del cémputo de los cuatro afios para ejercer la accion, establece que «para las per-
sonas sujetas a tutela [...] los cuatro afos no empezaran hasta que haya cesado
la incapacidad», y pasard a decir que «para los menores sujetos a tutela, para
las personas con discapacidad provistas de medidas de apoyo que establezcan
facultades de representacion [...] los cuatro afios no empezardn a computarse
hasta que se extinga la tutela, la medida representativa de apoyo [...]». Obsérvese
que aqui expresamente se alude a la tutela del menor, con lo cual la tutela de los
incapacitados aragoneses habria que incluirla bien —por extensién— dentro de
esa referencia a la tutela, o bien dentro de las medidas de apoyo que establezcan
facultades de representacién, aunque ello no responderia, nuevamente, al sis-
tema y espiritu que sustenta la norma.

Semejantes observaciones cabe realizar respecto de la version propuesta de
algtin otro precepto ubicado, en este caso, en sede de contratos en particular. Se
prevé modificar el art. 1459 Cc, precepto que, aunque referido a la compraventa,
se considera que, en realidad, rebasa este contrato, y prohibe la autocontratacion
en general. Esta previsto que la prohibicién de adquirir por compra del primer
inciso, referida en la actualidad a «los que desempenen algtin cargo tutelar, los
bienes de la persona o personas que estén bajo su guarda o proteccién», vaya diri-
gida a «los que desempeiien el cargo de tutor o funciones de apoyo, los bienes de
la persona o personas a quienes representen». Predicable la prohibicién del tutor
solo respecto de los menores, la prohibiciéon de quienes desempenien funciones de
apoyo afectara solo a los curadores que excepcionalmente tengan atribuidas fun-
ciones representativas (cuando el apoyo tenga su origen en la autorregulacion,
se aplicara la regla del segundo inciso del precepto). Nuevamente, el intérprete
deberia forzar, en su caso, el espiritu de la norma para encajar en su letra las
categorias aragonesas.

También se produce este desdoble de medidas en relacién con el menor y la
persona con discapacidad, con las mismas consecuencias, en el art. 1811 Cc que
propone el Anteproyecto en relacién con el contrato de transaccion: «el tutor y el
curador con facultades de representacion necesitardn autorizacion judicial para
transigir sobre cuestiones relativas a los intereses de la persona cuya represen-
tacion ostentan, salvo que se trate de asuntos de escasa relevancia econémica».
Precepto que en la actualidad se refiere solo al tutor: «El tutor no puede transigir
sobre los derechos de la persona que tiene en guarda, sino en la forma prescrita
en el presente Codigo».

Mas forzado resultaria tal espiritu en el caso del previsiblemente nuevo art.
1548 Cc, puesto que afectaria al nuevo paradigma de capacidad de la persona con
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discapacidad y no solo a una medida prevista para evitar abusos. Este precepto,
relativo al arrendamiento, establece en la actualidad que «los padres o tutores,
respecto de los bienes de los menores o incapacitados [...] no podran dar en
arrendamiento las cosas por término que exceda de seis afios». La futura ver-
sion mantiene esa prevision respecto de los menores: «los progenitores o tutores
respecto de los bienes de los menores [...] no podrdn dar en arrendamiento las
cosas por término que exceda de seis afos», pero la cambia en relacién con las
personas con discapacidad. Como observa GArcia Rusio, ademds de eliminar
la incoherente mencién a los incapacitados, introduce un segundo parrafo en el
que, a efectos de decidir si la persona encargada de prestar apoyo puede o no
dar en arrendamiento los bienes y en qué condiciones, se dice simplemente que
«el curador de la persona con discapacidad con facultades de representacion se
ajustara a lo dispuesto en la resolucién que establezcan las medidas de apoyo»;
de manera que el curador representativo solo podrd actuar en sustitucion del
titular de los bienes con discapacidad en este tipo de contratos cuando en el
procedimiento de provisién de apoyos se le haya autorizado para dar en arren-
damiento los bienes. En los demas casos el arrendamiento sera celebrado por el
interesado con el apoyo que precise, conforme al nuevo paradigma de capacidad.
Todo ello no encaja demasiado bien con el actual sistema aragonés basado en la
incapacidad en el que, como regla general, el incapacitado sometido a tutela no
tiene capacidad de obrar para celebrar el contrato de arrendamiento y es el tutor
quien debe actuar. No se trata, por tanto, de sustituir mecanicamente la referencia
que hace el precepto propuesto al curador con facultades de representaciéon por
el tutor aragonés, sino que hay un problema de armonizacion relativo al fondo.

Esté previsto adaptar también otros preceptos relativos a contratos concretos
que en la actualidad se refieren a la incapacitacién, ddndoles una redaccién que
nuevamente obligaria a una interpretacion de la letra de la norma distinta de la
querida por el legislador:

— Asi, el art. 1700 Cc, que actualmente establece que el contrato de sociedad
se extingue por «incapacitacion [...] de cualquiera de sus socios», pasard a decir
que se extingue «cuando respecto de alguno de los socios se hubieren dispuesto
medidas de apoyo que impliquen facultades de representacion plena en la esfera
patrimonial».

— Igualmente, el art. 1732 Cc, que establece que el mandato se acaba por
«incapacitaciéon del mandatario», dispondré que se acaba «por el establecimiento
en relacién al mandatario de medidas de apoyo que incidan en el acto en que
deba intervenir en esa condicion».

— En relacién con el contrato de deposito, estd previsto que la actual redac-
cién del art. 1764 Cc: «si una persona capaz de contratar acepta el depoésito hecho
por otra incapaz, queda sujeta a todas las obligaciones del depositario, y puede
ser obligada a la devolucién por el tutor, curador o administrador de la persona
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que hizo el depdsito, o por esta misma, si llega a tener capacidad», sea sustituida
por esta otra: «el depdsito hecho [...] por persona con discapacidad sin contar
con la medida de apoyo adecuada, vinculard al depositario a todas las obliga-
ciones que nacen del contrato de depésito». Notese que, puesto que la persona
tiene capacidad de obrar, ya no se exige que la devolucién sea solicitada por su
representante o por ella si recupera la capacidad, lo cual puede producir alguna
contradiccién en Aragén. En el art. 1765 Cc, que establece que «si el dep6sito ha
sido hecho por una persona capaz en otra que no lo es, s6lo tendréa el depositante
accion para reivindicar la cosa depositada mientras exista en poder del deposita-
rio, 0 a que éste le abone la cantidad en que se hubiese enriquecido con la cosa o
con el precio», se sustituira el supuesto de hecho, que quedara como sigue: «si el
depésito ha sido hecho en un menor o en persona que precise medida de apoyo
sin haber contado con esta». Y el art. 1773 Cc: «cuando el depositante pierde,
después de hacer el depésito, su capacidad para contratar, no puede devolverse
el depdsito sino a los que tengan la administracién de sus bienes y derechos»,
serd modificado en los siguientes términos: «cuando el depositante, después de
hacer el depdsito, contara con medidas de apoyo, la devolucién del depésito se
ajustara a lo que resulte de aquéllas». Es decir, en principio, la devolucién se hara
al propio depositante, dado que tiene capacidad, salvo que en la provisiéon de
apoyos se haya dispuesto otra cosa. Regla general que no seria de aplicacién en
Aragoén con la incapacitacion.

Queda, por dltimo, una mencién a una modificacién prevista en relacién con
la teoria general de la obligacién, que nuevamente obligaria a una interpretacion
de la letra de la norma distinta de su espiritu. El art. 1163 Cc, que establece que
«el pago hecho a una persona incapacitada para administrar sus bienes sera
valido en cuanto se hubiere convertido en su utilidad», pasara a decir: «el pago
hecho a una persona que estuviese en situacion de precisar medidas de apoyo
para recibirlo, aunque estas no estuvieran establecidas, sera valido en cuanto se
hubiere convertido en su utilidad».

C) Armonizacion en materia de responsabilidad civil

El nuevo modelo adoptado por el Anteproyecto que reconoce que las perso-
nas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con
los demas en todos los aspectos de la vida, entendiendo por capacidad juridica
tanto la posibilidad de ser titulares de derechos y obligaciones como la de ejercer-
los, implica no solo la atribucién de capacidad para actuar en el tréfico juridico,
con o sin apoyos, sino también el reconocimiento de la capacidad para responder
civilmente o imputabilidad civil. Por ello, propone modificar el régimen de la
responsabilidad civil para que la persona con discapacidad responda per se «en
todo caso», dando lugar a un cambio en el concepto de imputacién subjetiva en
la responsabilidad civil por hecho propio, que se aleja de la exigencia de cierta
capacidad de entender y de querer. En concreto, el futuro art. 297 Cc dispondra
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que «la persona con discapacidad respondera en todo caso por los dafios causados
a terceros, sin perjuicio de lo establecido en los articulos 1902 y 1903 en relacién a
otros posibles responsables». Se mantiene ademads la responsabilidad por hecho
ajeno, pero ahora de forma maés restringida, en tanto que, segtin el nuevo parrafo
4° del art. 1903 Cc, solo responderan los curadores que tengan facultades de
representacion plena, lo cual serd excepcional, y que convivan con la persona
que causa el perjuicio a tercero. Si se dan cumulativamente ambas circunstancias,
como observa GARciA RUBIO, estos curadores responderan solidariamente con la
propia persona con discapacidad autora del hecho dafioso.

Una vez mas, la configuracion de regimenes distintos para menores y per-
sonas con discapacidad ha llevado al prelegislador a la necesidad de desdoblar
regulaciones actualmente unitarias. Asi, el segundo pdrrafo del art. 1903 Cc,
sobre la responsabilidad de los padres, se mantiene intacto, pero se entiende que
referido ahora solo a la responsabilidad por dafios de hijos menores, dado que
se elimina la patria potestad prorrogada y rehabilitada: «Los padres son respon-
sables de los dafios causados por los hijos que se encuentren bajo su guarda». El
tercer parrafo del art. 1903 Cc, que actualmente establece que «los tutores lo son
[responsables] de los perjuicios causados por los menores o incapacitados que
estan bajo su autoridad y habitan en su compania», se desdobla en el Antepro-
yecto en dos pdrrafos: el que seré tercero, referido a los menores: «los tutores lo
son [responsables] de los perjuicios causados por los menores que estan bajo su
autoridad y habitan en su compania»; y el que seré cuarto, relativo a las perso-
nas discapacidad: «los curadores con facultades de representacion plena lo son
de los perjuicios causados por la persona a quien presten apoyo, siempre que
convivan con ella».

Ello, también una vez mas, daria lugar a dificultades para armonizar las
categorias o instituciones aragonesas con estos preceptos sobre responsabilidad
civil. Né6tese que los «padres» o los «tutores» son responsables de los perjuicios
causados por «menores» y solo son responsables de los perjuicios causados por
«personas con discapacidad» los «curadores con facultades de representacion»,
figura que, por otro lado, existe en Aragén —art. 150.2 CDFA—: ;qué ocurriria
con los perjuicios causados por «personas con discapacidad» sujetas a «tutela»
o a «autoridad familiar prorrogada o rehabilitada»? Nos veriamos forzados a
aplicar por extension el segundo péarrafo a los padres con autoridad familiar pro-
rrogada o rehabilitada y el tercer parrafo a los tutores de personas con discapa-
cidad, o bien a asimilar a estos padres o tutores con el curador con facultades de
representacion. Esto tltimo, aunque aparentemente puede parecer que no ofrece
mayor problema, sin embargo, supone forzar la letra de la norma para aplicarla
separandola del sistema en el que se inserta y, por tanto, de los principios que
la inspiran. Por otro lado, y solo a modo de curiosidad, el resultado seria que,
puesto que en Aragoén la representacion no tiene el cardcter excepcional que el
Anteproyecto le atribuye («solo en los casos excepcionales en los que resulte
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imprescindible...»), sino que se establece de forma generalizada segtn el grado
de discernimiento, quienes tengan a su cargo en Aragén a personas con disca-
pacidad responderian de los actos de estos en mayor medida que en el resto de
Espana.

Pero no es la dificultad de armonizacién apuntada lo que, a mi parecer, resulta
mas preocupante, sino la contradicciéon que se generaria en el régimen juridico
de la persona con discapacidad en Aragén. El aragonés con discapacidad podria
estar incapacitado, es decir, privado de capacidad de obrar y, sin embargo, seria
responsable «en todo caso» de los perjuicios que pudiera causar a otra persona
(con independencia de que también pudiera responder el titular de la institucién
protectora en los términos del art. 1903 Cc). Es decir, no tendria capacidad de
obrar pero si capacidad para responder civilmente siempre. Faltaria, por tanto,
unidad de criterio. Recuérdese que la atribucién de imputabilidad civil total res-
ponde a la idea de igual «capacidad juridica» —que inspira al Anteproyecto—y
consiguiente eliminacién de la incapacitacion o privacion de capacidad.

D) Armonizacion en relacion con las normas de separacion y divorcio

La nueva redaccién que prevé el Anteproyecto para los preceptos que regulan
la forma de decretarse la separacion y, por remision, el divorcio, no plantea mas
problema que el ya mencionado en otros apartados precedentes relacionado con
la interpretacion de la letra de ley mas alld de su espiritu:

Esta previsto que en el primer parrafo del art. 81, que actualmente establece
que «se decretard judicialmente la separacién cuando existan hijos [...] con la
capacidad modificada judicialmente que dependan de sus progenitores, cual-
quiera que sea la forma de celebracién del matrimonio», se sustituya la referen-
cia a la «capacidad modificada judicialmente» de los hijos por la mencién a los
hijos «mayores respecto de los que se hayan establecido judicialmente medidas
de apoyo atribuidas a sus progenitores». También estd previsto que se elimine la
alusion del art. 82.2 Cc a la capacidad modificada de los hijos. El actual precepto
excluye en tales casos la posibilidad de acordar separacién de mutuo acuerdo
mediante convenio regulador ante el Secretario judicial o en escritura publica
ante Notario. En la futura redaccion del precepto el legislador utiliza la técnica de
la remision: excluye esa posibilidad de separacion al margen del Juez en los casos
en que haya hijos en la situacion descrita en el articulo precedente (ya visto).

La pregunta que podemos hacernos es qué ocurriria en Aragén con los con-
yuges que desearan separarse o divorciarse y tuvieran hijos mayores cuya capaci-
dad de obrar hubiera sido modificada judicialmente —o, en términos del Cédigo
aragonés, estuvieran incapacitados— y respecto de los cuales se hubieran esta-
blecido medidas sustitutivas. Aunque esa posibilidad esta excluida de la mente
del todavia prelegislador cuando se refiere a los hijos «mayores respecto de los
que se hayan establecido judicialmente medidas de apoyo», no quedaria mas

223



XXIX ENCUENTROS DEL FORO ARAGONES

remedio que considerarlos incluidos en la letra de estos preceptos y excluir en
tales casos la posibilidad de separacion o divorcio al margen de la via judicial.

E) Armonizacién en materia de filiacion

La pretendida reforma del Anteproyecto alcanza al Titulo V del Libro I del
Cédigo civil, relativo a «paternidad y filiacién», para adaptarlo a la nueva con-
cepcion de la capacidad y el sistema de apoyos.

El primer precepto que se propone modificar es el art.112 Cc, que se refiere
a los aspectos temporales de la eficacia de la filiacion. Se prevé sustituir el con-
tenido de su segundo parrafo: «conservaran su validez los actos otorgados, en
nombre del hijo menor o incapaz, por su representante legal, antes de que la
tiliacién hubiere sido determinada», por otro en el que se separa el supuesto de
hecho relacionado con el menor, que implica representacion, y el relacionado
con la persona con discapacidad, que excluye —como regla general— la repre-
sentacion y se basa en el apoyo: «conservaradn su validez los actos otorgados en
nombre del hijo menor por su representante legal o, en el caso de los mayores con
discapacidad, los realizados conforme a las medidas de apoyo relativas a estos
actos»; lo cual puede llevar —como ya se ha sefialado en apartados anteriores—
a una interpretacion un tanto forzada de la norma al aplicarla en Aragon, si el
Codigo Foral contintia con el actual régimen.

La modificacion de los arts. 121, 123, 124 y 125 Cc afecta de un modo directo e
intenso a la actuacién y prestacion del consentimiento por la propia persona con
discapacidad. En la actual regulacion la validez del reconocimiento de un hijo por
un «incapaz» se condiciona a su aprobacién por el Juez con audiencia del Minis-
terio Fiscal (art. 121 Cc). El Anteproyecto excluye esta necesidad de aprobacién
judicial y otorga validez al reconocimiento otorgado por la persona con disca-
pacidad conforme al sistema de apoyos establecido judicialmente. Por otro lado,
la eficacia del reconocimiento de un hijo mayor «incapaz» requiere actualmente
«el consentimiento expreso de su representante legal o la aprobacion judicial con
audiencia del Ministerio Fiscal y del progenitor, legalmente conocido» (art. 124
Cc); y si «los progenitores del [...] incapaz fueren hermanos o consanguineos en
linea recta, legalmente determinada la filiacién respecto de uno, s6lo podra que-
dar determinada legalmente respecto del otro, previa autorizacion judicial que
se otorgard, con audiencia del Ministerio Fiscal, cuando convenga al [..] incapaz»
(art. 125 Cc). Con la reforma, se prevé que «el consentimiento para la eficacia del
reconocimiento como hijo de la persona mayor con discapacidad se prestara por
esta» —salvo que otra cosa resulte de la resolucion judicial que haya establecido
las medidas de apoyo—, excluyéndose ademds como alternativa a lo anterior la
aprobacion por el Juez (arts. 123 y 124). Tampoco sera precisa la autorizacion del
Juez para el recocimiento como hijo de una persona con discapacidad por quien
sea hermano o consanguineo en linea recta del progenitor ya determinado, enten-
diéndose que es suficiente con el consentimiento que tal persona haya prestado
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en los términos de la resolucién que le provea de apoyos (art. 125). La aplicacion
de estos preceptos en Aragén casaria mal con una regulacién que incapacita a
la persona y que no cuenta con un sistema de apoyos en el sentido que exige el
nuevo paradigma del Cédigo civil, sino con unas instituciones tutelares en las
que la sustitucion o representacion se presentan como normales.

Y también casarian mal las normas del Cédigo del Derecho Foral, en su actual
configuracién, con el futuro art. 137 Cc, que regula la impugnacién de la paterni-
dad por el hijo. En la actualidad, el precepto establece que, cuando el hijo tiene
la capacidad modificada judicialmente, el plazo de un afio para interponer la
accion comienza desde que recobre la capacidad y legitima para el ejercicio de
la accién durante el afio siguiente a la inscripcién de la filiacién a la madre, a su
representante legal o al Ministerio Fiscal. Con la nueva redaccién, coherente con
un sistema en el que no es posible la modificaciéon de la capacidad, se articula la
legitimacion del hijo con discapacidad para interponer la accién, de forma que
solo si se hubiese dispuesto la excepcional atribucion de representacion al cura-
dor, el plazo comenzaria a contar desde el fin de tal atribucién y ese curador —y
el Ministerio Fiscal— estaria legitimado para ejercer la accién en el plazo de un
ano desde la inscripcion. Esta regulacion plantearia discordancias en un sistema
que mantuviese la modificacion de la capacidad de obrar y medidas sustitutivas
con caracter general: ;qué ocurriria con el hijo con discapacidad sometido a auto-
ridad familiar de la madre o a tutela? Una vez mads, habria que buscar acomodo
a estas situaciones en la letra de la norma interpretdndola de forma distinta a lo
querido por el legislador.

F) Armonizacion en materia procesal

La adaptacion de las normas procesales a los cambios sustantivos que prevé
el Anteproyecto constituiria también un problema en caso de que el Cédigo del
Derecho Foral de Aragén mantuviese el actual régimen, sobre todo, porque desa-
parece el proceso de incapacitacion:

La actual Ley de enjuiciamiento civil —LEC— regula, dentro del Libro IV
dedicado a los procesos especiales, el proceso de incapacitaciéon: en concreto, en
el Capitulo II del Titulo I («De los procesos sobre capacidad, filiacién, matrimonio
y menores»), que lleva por ribrica «De los procesos sobre la capacidad de las
personas» y que contiene ocho articulos: del 756 al 763. El art. 760 LEC establece,
en su primer parrafo, que «la sentencia que declare la incapacitacion determinara
la extensién y los limites de esta, asi como el régimen de tutela o guarda a que
haya de quedar sometido el incapacitado». En el segundo parrafo del precepto se
prevé la posibilidad de que en la propia sentencia de incapacitacién se nombre a
la persona o personas que hayan de asistir o representar al incapacitado y velar
por él. Es también posible acordar el nombramiento de tutor o curador mediante
un expediente de jurisdiccion voluntaria, de acuerdo con lo previsto en la Seccion
1% del Capitulo IV del Titulo I de la Ley de Jurisdiccién Voluntaria (arts. 44 y ss.).
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Eliminada la incapacitacion en el Cédigo civil, el Anteproyecto prevé supri-
mir el proceso especial de incapacitacion. El nuevo Capitulo II del Titulo I del
Libro IV contendré el proceso «sobre la adopcion de medidas judiciales de apoyo
a persona con discapacidad», que solo se seguira si existe oposicion. El nuevo
art. 760 establecera que «las medidas que adopte el Juez en la sentencia [...]
deberan ser conformes a lo dispuesto sobre esta cuestién en los articulos 266 y
siguientes del Codigo civil»; preceptos que regulardn la medidas judiciales de
apoyo, sefialadamente, la curatela.

Si no hay oposicion, el proceso se regird por lo dispuesto en la legislacion
sobre jurisdicciéon voluntaria. A este efecto, se prevé incluir un nuevo capitulo
en el Titulo I de la Ley Jurisdiccién Voluntaria —LJV—, el Capitulo III bis, que
regulard el «expediente de provision de medidas judiciales de apoyo a personas
con discapacidad». Se mantiene la Seccion 1* del Capitulo IV del Titulo I de esta
ley sobre el expediente de tutela (como recuerda la Exposicién de Motivos, para
los menores) y curatela (como recuerda la Exposicion de Motivos, para las perso-
nas con discapacidad), pero tal expediente «solamente sera aplicable a la curatela
cuando, tras la tramitacién de un proceso sobre la adopcién de medidas judicia-
les de apoyo a una persona con discapacidad, sea procedente el nombramiento
de un nuevo curador, en sustitucién de otro removido o fallecido» —art. 44.2 L]V
propuesto por el Anteproyecto—.

Sibien, inicialmente, el Anteproyecto no se apartaba del modelo contencioso,
su ultima version ha incluido esta sustanciacion por los trdmites de la jurisdic-
cién voluntaria cuando no hay oposicién, reclamada en varios informes, dado
que, como indica el Consejo de Estado en su dictamen, reconocida capacidad
a las personas con discapacidad, no existe impedimento alguno para que, ante
la ausencia de desacuerdo, pueda acudirse a la jurisdicciéon voluntaria. En esta
linea, el Consejo Fiscal ha justificado la via de la jurisdiccién voluntaria alegando
que «la pretension procesal ya no tiene la misma potencialidad intrusiva en los
derechos del discapacitado, pues ya no se trata de dar cauce a una pretension
de incapacidad con la consiguiente modificacion sustancial de la capacidad de
obrar. Ahora se trata de identificar los apoyos precisos, en una decisiéon siempre
rebus sic stantibus».

Estas novedades chocan con la actual regulacion de la materia en el Cédigo
del Derecho Foral de Aragon:

Por una parte, eliminado el proceso de incapacitacion de la Ley de Enjuicia-
miento civil, ;por qué procedimiento se sustanciaria la incapacitacion prevista en
el art. 38 CDFA? El nuevo proceso previsto para la provision de apoyos cuando
haya oposicion, no permite que la sentencia determine la extensién y limites de
ninguna incapacitacién —como establece el citado art. 38—, sino que la sentencia
resultante del mismo, sin tocar la capacidad, solo determinara el apoyo preciso
para que esa capacidad se ejerza en los términos del Cédigo civil (en concreto,
el nuevo art. 760 LEC se remite a los arts. 266 y ss. Cc). Y lo mismo cabe decir
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del expediente de jurisdiccion voluntaria por el que sustanciara la provision de
apoyos cuando no haya oposicién, que también se remite a los mismos preceptos
del Cédigo civil (art. 42 bis ¢ LJV).

Por otra parte, dado que tales procedimientos contencioso o voluntario estan
disefiados para adoptar medidas de apoyo en los términos —y conforme al sis-
tema— del Cédigo civil (arts. 756 y 760 LEC y arts. 42 bis a 'y c LJV) y parecen
excluir la tutela de la persona con discapacidad (que se asocia a una privacién
previa de la capacidad y que no encajaria con la idea base de estos procesos),
cabria preguntarse ;por qué procedimiento se nombraria tutor al incapacitado
aragonés? Recuérdese que en la Ley de Jurisdiccién Voluntaria se mantiene el
expediente de tutela y curatela — Seccion 1° del Capitulo IV del Titulo I—, pero
el legislador aclara en la Exposicion de Motivos que se trata del expediente para
nombrar tutor «para el menor» y curador «para la persona con discapacidad».

Por ultimo, se produce colateralmente un problema en relacién con el nom-
bramiento de curador del menor aragonés emancipado —art. 33 CDFA—. Puesto
que el Anteproyecto elimina la curatela del menor, que queda como figura exclu-
siva del mayor con discapacidad, adapta también las normas procesales a esa
novedad y, como se ha indicado, aunque se mantiene el expediente de jurisdic-
cién voluntaria relativo a la curatela en la Seccion 17 del Capitulo IV del Titulo
I, resulta solo aplicable en relacién con las personas con discapacidad —como
ya se ha indicado que explica la Exposiciéon de Motivos del Anteproyecto— vy,
en concreto, solo cuando, tras tramitarse un proceso de adopcién de medidas
de apoyo, haya que nombrar un nuevo curador: «el expediente al que se refiere
el articulo siguiente solamente serd aplicable a la curatela cuando, tras la tra-
mitacion de un proceso sobre la adopcién de medidas judiciales de apoyo a
una persona con discapacidad, sea procedente el nombramiento de un nuevo
curador, en sustitucién de otro removido o fallecido» —art. 44.2 LJV—. Por lo
que se plantea la cuestion del procedimiento a través del cual se nombrard, en
su caso, curador al emancipado aragonés. Al respecto, hay que sefalar que tal
nombramiento no esta previsto en el expediente para la concesién judicial de
la emancipacién: el art. 55 L]V solo prevé que el Juez «resolverd concediendo o
denegando la emancipacién».

G) Armonizacion en materia de publicidad registral

Los problemas de armonizacién apuntados en el apartado anterior se arras-
tran en relacién con la publicidad de las resoluciones judiciales citadas. E1 Ante-
proyecto, para dar coherencia al sistema, plantea modificar también la Ley del
Registro civil —de 2011— y la Ley Hipotecaria, eliminando el acceso a los regis-
tros de las sentencias de incapacitacion, que en la mente del legislador ya no
existen, y dando paso a las resoluciones dictadas en procedimientos de provi-
sién de apoyos, en los que —como se ha visto— dificilmente encajaria el actual
régimen aragoneés.
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Asi, por lo que se refiere a las modificaciones previstas en la Ley del Registro
civil, se suprime en el art. 4 la inscripciéon de «la modificacién de la capacidad
de las personas» —prevista hasta ahora en el niim. 10—, dado que desaparecera
esa posibilidad y ese estado civil, y en su lugar aparece como inscribible —en
el nuevo nim. 11— «las resoluciones judiciales dictadas en procedimientos de
provision de medidas judiciales de apoyo a personas con discapacidad». Por
otro lado, se elimina el apartado, hasta ahora comtin a menores y personas con
discapacidad, relativo a la inscripcién de «la tutela, la curatela y demés repre-
sentaciones legales y sus modificaciones» —del actual nim. 11— y se sustituye
por otro —que serd el nim. 13— relativo exclusivamente a los menores en el
que se establece la inscripcién de la tutela de estos (y del defensor judicial del
emancipado).

Conforme a lo anterior, se prevé que desaparezca el actual contenido del
art. 72.1 LRC: «la declaracion judicial de modificacion de la capacidad, asi como
la resolucién que la deje sin efecto o la modifique, se inscribirdn en el registro
individual del afectado», y el del art. 73.1 LRC: «se inscribirdn en el registro indi-
vidual de la persona con capacidad modificada judicialmente las resoluciones
judiciales en las que se nombre tutor o curador». En su lugar, el art. 72.1 LRC
establecerd que «la resolucion judicial dictada en un procedimiento de provision
de apoyos, asi como la que la deje sin efecto o la modifique, se inscribirdn en el
registro individual del afectado». Todo ello, como ya sabemos, no esté en sinto-
nia con el actual sistema aragonés, basado en la modificacién de la capacidad
0 incapacitacion y en la tradicional tutela y curatela del incapacitado, de modo
que, si no se adapta al nuevo paradigma, obligara a interpretaciones forzadas de
la ley. Quizas podria servir de asidero la letra del segundo inciso de este art. 72.1
LRC que dispondra que «asimismo, se inscribird cualquier otra resolucién judi-
cial sobre los cargos tutelares, medidas de apoyo a personas con discapacidad
y asistencia al prédigo», aunque lo cierto es que no es intencién del legislador
que se use de ese modo. El inciso, que no figuraba inicialmente en el Antepro-
yecto, ha sido incluido en su ultima versién a sugerencia del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial, al advertir que se prevé que en relacion con las nuevas
figuras (excluye expresamente al tutor): curador, defensor judicial o guardador
de hecho, se pueden establecer salvaguardias necesarias (por ejemplo, para el
guardador de hecho con autorizacién judicial, en el art. 263 Cc) o medidas de
control (por ejemplo, para el curador en el art. 268 Cc), que parece razonable que
tengan acceso al registro con el fin de asegurar la debida publicidad, y considerar
que ello quedaria garantizado con la introduccién de un inciso en los términos
apuntados.

Por otra parte, en la modificacién de la Ley del Registro civil proyectada se
suprime también la inscripcién de la patria potestad prorrogada o rehabilitada,
dado que esta desaparece con el Anteproyecto. Esta previsto que el art. 71.2,
que hasta ahora establece que «se inscribira la extincion, privacién, suspension,
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prorroga y rehabilitacion de la patria potestad», disponga solamente que «se
inscribird la extincién, privacion y suspension de la patria potestad». Con lo
cual, surgiria el problema de la inscripcién de la autoridad familiar prorrogada
o rehabilitada de los mayores incapacitados del Cédigo del Derecho Foral de
Aragon —arts. 41 y 42—. Es verdad que el ultimo parrafo del art. 71 LRC, que se
mantiene, se refiere a la inscripciéon de «todo lo relativo a las figuras similares o
asimilables a la patria potestad, que sean de Derecho civil propio de las Comuni-
dades Auténomas», pero también es cierto que el precepto establece que ello sera
inscribible «en idénticos términos» que lo dispuesto en los parrafos precedentes,
en los que ahora se elimina la inscripcion de la prérroga o rehabilitacion.

Por ultimo, en relacién con el acceso a los datos especialmente protegidos
del art. 83.1 LRC, entre los que, por cierto, el Anteproyecto incluye «los datos de
salud vinculados a la discapacidad» —nuevo apartado b) del precepto—, en la
reforma prevista se introduce una modificacién en relacion con las personas con
discapacidad. El actual art. 84 establece que «solo el inscrito o sus representantes
legales» pueden acceder o autorizar a terceras personas para acceder a los asien-
tos que contengan datos. El legislador, consciente de que con el nuevo paradigma
se excluye como regla general la representacién de la persona con discapacidad,
propone que, tras la referencia a los «representantes legales», se regule de forma
especifica lo relativo al acceso de estas personas, de forma que anade el inciso:
«asi como el apoderado preventivo general o el curador en el caso de una persona
con discapacidad». Lo cual, nuevamente, podria plantear problemas en Aragon,
donde con el actual régimen la persona con discapacidad puede estar sometida
a otras medidas como la tutela o la autoridad familiar prorrogada o rehabilitada.
Naturalmente, nos veriamos, en su caso, obligados a interpretar que el tutor o
quien tenga la autoridad familiar encajan en el concepto de representante, pero,
ciertamente, no sera lo previsto en el precepto para el caso de las personas con
discapacidad; o bien a interpretar extensivamente el concepto de curador al que
se referird la norma, més alld del sentido que esta quiere darle.

En cuanto a la publicidad en el Registro de la Propiedad, se prevé que en
el art. 2.4 de la Ley Hipotecaria se sustituya también la referencia a la inscrip-
cién de «las resoluciones judiciales en que se declare la incapacidad legal para
administrar», que para el legislador ya no existen, por la de «las resoluciones
judiciales que establezcan medidas de apoyo a las personas con discapacidad».
Esta inscripcion se practicara «en el folio de la finca o fincas inscritas a nombre
de la persona con discapacidad que recibe medidas de apoyo y en el Libro tinico
informatizado de situaciones de la persona a que se refiere el ultimo inciso del apar-
tado 5 del articulo 222 bis», de este modo, cualquiera que sea el Juzgado en que
se haya tramitado el procedimiento, la resolucién sera conocida por todos los
registradores y todos los usuarios del Registro con interés legitimo. Se sustituye
también la tradicional denominacién de Libro de incapacitados por esta relativa a
las situaciones de la persona, que resulta acorde con el nuevo sistema.
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2.4.3. ;Nuevamente el Derecho foral tras la senda del paradigma estatal?

Cabe concluir que, a la vista de las expuestas dificultades de armonizacién
que pueden surgir si se aprueba —como parece que ocurrirdi— el Anteproyecto de
reforma de la legislacion civil y procesal, el legislador aragonés debera reflexionar
acerca de la regulacion de la capacidad y las instituciones tutelares en el Cédigo
del Derecho Foral de Aragén. Aunque, con base en el art. 149.1.8 CE, es competente
para regular como desee esta materia y puede efectuar la adaptacién a la Con-
vencion de Nueva York en los términos que considere oportunos, sin embargo, el
hecho de que la adaptacién proyectada por el legislador estatal suponga un cambio
de paradigma del sistema de capacidad que haga necesario que la reforma se pro-
pague por todo el ordenamiento juridico privado, mas alld incluso del Cédigo civil,
afectando a normas que resultan aplicables en Aragén, condiciona al legislador de
Aragén. De forma que es posible que, una vez mas, la regulacién aragonesa en la
materia se vea influida por el ritmo que marca la legislacion estatal, esta vez, tras
haber conseguido —desde 2006— un sistema propio y completo.

Recuérdese que, como ya se ha expuesto, desde la promulgacion del Cédigo
civil —que introdujo un sistema de tutela de familia— y la Ley de enjuiciamiento
civil se inici6 una tendencia «abandonista» del sistema de instituciones tutelares
del Derecho histérico aragonés, que se consagré con el Apéndice, cuya entrada
en vigor supuso la derogacién formal de los Fueros. Este, al considerar sus auto-
res que el régimen aplicable era el del Cédigo civil, solo contenia dos reglas en
materia de tutela.

La Compilaciéon supuso una vuelta al Derecho tradicional aragonés, pero
tratando de armonizarlo con las normas del Cédigo civil en materia de tutela:
en palabras de GArRcia CANTERO, la regulacion de la tutela de este cuerpo legal
aragonés se caracterizd, por «su adaptabilidad a la regulacion del Cédigo civil,
“foralizando” érganos tutelares de este»; incluso la propia distribucién sistema-
tica de la regulacion de la Compilacién —destaca este autor— recuerda, de lejos,
a la del Cédigo civil.

La Ley 13/1983 reform¢ el Cédigo civil introduciendo un nuevo sistema tute-
lar, en el que se diversificaron las instituciones y se cambi6 el sistema de tutela
familia por el de autoridad. Ello hizo que, al producirse un cambio radical en el
Derecho aplicable como supletorio, se originara una falta de armonizacién entre
ambos sistemas: el de la Compilaciéon de 1967 y el supletorio del Cédigo civil
tras la reforma.

En 1985 se modific6 la Compilacion, pero, aunque se dudé acerca de la posi-
bilidad de una reforma de mayor entidad, finalmente, solo se llev6 a cabo una
adaptacion formal al nuevo sistema del Cédigo civil, concretamente en lo que
hacia referencia a la supresion del Consejo de Familia.

Finalmente, la Ley 23/2006, al introducir la regulaciéon de la incapacidad e
incapacitacion se propuso superar las dificultades de armonizacién de las leyes
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estatales con las normas y principios del Derecho aragonés sobre capacidad de
las personas, autoridad familiar y tutela; e, igualmente, con la nueva regulacién
de las instituciones tutelares traté de sustituir una regulacién fragmentaria que
ofrecia dudas de interpretacion y, sobre todo, de integraciéon con las normas
supletorias del Cédigo civil, que respondian a principios parcialmente distintos
y, por ello, inadecuados.

Pues bien, alcanzada, como decia, la regulacion de un auténtico sistema de
capacidad y relaciones tutelares, propio de Aragén, que, aunque ciertamente
muy parecido al del Cédigo civil, permitia dejar atrds una regulacion parcial y
fragmentaria, que originaba problemas de armonizacién con el Derecho suple-
torio estatal, se plantea ahora nuevamente la necesidad de una nueva reforma
para adaptar ese sistema al nuevo paradigma disefiado por el legislador estatal.
Y ello, no porque en puridad deba seguir el modelo del Cédigo civil, sino por-
que el legislador estatal ha modificado el resto del Derecho privado, aplicable
en Aragon, atendiendo a este modelo y sin ser sensible a la pluralidad derechos
civiles; lo cual, por otra parte, no siempre es facil en cuanto que la atencién a
la pluralidad puede dar lugar, en ocasiones, a una complejidad excesiva (por
ejemplo con previsiones paralelas, etc.).

Son las consecuencias de la necesidad de engarzar conjuntos de normas pro-
cedentes de distintos legisladores: mientras los pilares de ambos conjuntos son
iguales, no hay problema en que lo construido por uno de los legisladores —el
estatal— se aplique sobre pilares del otro conjunto normativo —el foral—; el
problema surge cuando se regulan de modo diverso materias bésicas. Un cambio
en la regulacion de los cimientos y, por tanto, de la construccion estatal puede
causar problemas para aplicar algunas normas resultantes sobre los cimientos
forales. Ello origina que el Derecho estatal arrastre al foral y que, por tanto, la
libertad del legislador autonémico se vea, en cierto modo, condicionada.

En cualquier caso, el legislador aragonés tiene la tltima palabra en relacion
con la adaptacion del Cédigo del Derecho Foral de Aragén a la Convencion
de Naciones Unidas e, intimamente conectado con ello, con la posible puesta
en armonia de este Cédigo Foral con el Derecho estatal resultante, a su vez,
de la adaptacion. Por lo que solo la historia nos desvelard el devenir de los
acontecimientos.
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1. PRECISIONES TERMINOLOGICAS DE LAS QUE ES NECESARIO PAR-
TIR

La capacidad para ser sujeto de derechos y obligaciones, se conoce bajo la
denominacién de capacidad juridica, inherente a todo ser humano, desde su
nacimiento —incluso desde la concepcion—, para los efectos que le sean favo-
rables (ex art. 29 del Cédigo Civil) por el mero hecho de serlo, que no podré ser
suprimida, ni limitada, sino por causa de muerte. La aptitud o capacidad, en
concreto, para realizar actos juridicos validos y asumir, por tanto, derechos u
obligaciones especificas, como pueden ser: otorgar un testamento, realizar una
compraventa, comparecer en concepto de testigo, intervenir en calidad de fiador,
contraer matrimonio, o ser demandado para la devolucién de un préstamo, se
denomina capacidad de obrar. Cabria pues hablar, en relacién con la capacidad
juridica de poder de titularidad y, respecto a la capacidad de obrar, de poder de
ejercicio (1).
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La presunciéon de capacidad estd prevista en nuestra legislacion. La regla
general es, por tanto, la capacidad de la persona y la excepcién la incapacidad.
El término «incapacitado» expresa, en un sentido técnico y de forma indubi-
tada, la realidad en la que se halla alguien al que una sentencia ha explicitado
su situacién como tal, aunque, frecuentemente, se usa el término incapacitado
en un sentido no técnico, que se distancia de lo antes expuesto. Por ejemplo, el
art. 663 CC, establece qué personas estan incapacitadas para testar, refiriéndose
a situaciones personales concretas, no a un estado permanente y sin que exista
necesariamente una declaracién judicial de incapacidad.

Por otro lado, la capacidad de obrar admite graduacién, cuestion que no
cabe con la capacidad juridica. Asi, el mayor de edad tiene un grado de capacidad
de obrar muy superior al menor de edad, o las personas incapacitadas tienen,
de forma personalizada, el grado de capacidad de obrar que les reconoce la sen-
tencia de incapacitacion, que fluctuard entre la privacion y la limitacién en su
ejercicio, conforme a la graduacién de su extension. Por otra parte, la incapacita-
cién, al igual que la minoria de edad, no supone un cambio, en modo alguno, en
la titularidad de los derechos fundamentales de la persona incapacitada, aunque
si en su forma de ejercicio, lo que obliga a la conformacién especifica, en la sen-
tencia constitutiva, de la situacion juridica de la persona incapacitada, conforme
a sus intereses y necesidades.

Sin embargo el concepto «incapaz» se utiliza, de forma mas indeterminada,
para aludir a diferentes contextos:

a) A las personas incapacitadas por sentencia, asi en los articulos 199 del CC,
art 20 del CC (para la opcion de nacionalidad), 121 del mismo cuerpo legal (para
los reconocimientos de filiacién no matrimonial), 443 (adquisicién de la posesion),
625 (aceptacion de donaciones), 808 (sustitucion fideicomisaria para la legitima),
996 (aceptacion de herencia por curatelados), 1301 (nulidad de contratos), 1330
(capitulaciones matrimoniales), 1393 (conclusién de la sociedad de gananciales),
1548 (arrendamientos) o 1903 (obligaciones por culpa o negligencia).

b) A las personas que se encuentran en la situacién prevista en el articulo
200 del CC, sin que medie sentencia, es decir, a los incapacitados de hecho, asi
en el articulo 303 CC, para las situaciones de guarda de hecho o 1732 (para la
finalizacion del mandato).

¢) A quienes no estdn capacitados para realizar un acto concreto, asi en el art.
745y 756 CC, en el que se prevé quienes son incapaces de suceder, en el art 156
para el ejercicio de la patria potestad, 698 (otorgamiento de testamento), 1299
(accién de rescision),

d) A las personas con discapacidad, con cardcter general.

En todo caso, ha de senhalarse que, en sentido técnico, la discapacidad es
una situacién administrativa y la incapacitacion un estado civil, que deriva de la
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existencia de una sentencia firme. Ninguna persona puede, por tanto, ser consi-
derada incapacitada, sin una sentencia firme que lo declare, lo que parece abonar
la tesis del caracter constitutivo de esta resolucion judicial. El caracter exclusiva-
mente judicial de la incapacitacién, contrasta con las facultades de suspension
de la patria potestad o la tutela que se otorgan a las entidades publicas de la
Administracion, respecto de los menores en situacion de desamparo.

Como bien dice Férnandez de Bujan (1) «la relacion entre incapacidad y discapa-
cidad es poliédrica. Asi, no parece concebible, en la prictica, que una persona incapacitada
no sufra algiin tipo de discapacidad y, por el contrario, la mayoria de las personas con
discapacidad no estin incapacitadas, o bien porque no resulta necesario este grado de limi-
tacion de su capacidad de obrar o bien porque, no obstante su condicion de personas inca-
pacitadas de hecho, debido a la ausencia de capacidad para el autogobierno, no han sido
incapacitadas por sentencia judicial». Por ejemplo, en Aragon, segtn publica el XIX
dictamen del Observatorio Estatal para la Dependencia (https:/ /www.directores-
sociales.com/images/Dec2019 /INFO%20GLOBAL%20XIX%20DICTAMEN %20
V2-2.pdf), a finales de 2018 que existian 29.145 dependientes reconocidos y otras
7.590 personas estan en listas de espera. Sin embargo, en todo Aragén no se supe-
ran las 5.000 personas tuteladas, segtin datos sacados de la propia estadistica del
CGP]J. (http:/ /www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial /Esta
distica-por-temas/ Actividad-de-los-organos-judiciales/Juzgados-y-Tribunales/
Informes-por-territorios-sobre-la-actividad-de-los-organos-judiciales /).

2. EL PROCESO DE INCAPACITACION/MODIFICACION DE LA CAPACI-
DAD

A la hora de abordar un supuesto en que se promueve la declaracién de
incapacidad de una persona en los términos que previene el articulo 38 del Libro
I del vigente «Cédigo del Derecho Foral de Aragén», como Texto Refundido
de las Leyes civiles aragonesas, aprobado por Decreto Legislativo num. 1/2011,
de 22 de marzo, del Gobierno de Aragén (BOA de 29 de marzo de 2011 y que
entrara en vigor el dia 23 abril de 2011) —cuya redaccion trascribe literalmente la
antigua del articulo 35.2 de la Ley Aragonesa num. 13/2006, de 27 de diciembre,
de Derecho de la Persona—, en relacién con los articulos 199 y 200 del Cédigo
Civil y el articulo 760 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, es preciso afirmar como
tal procedimiento resulta acorde con la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, firmada en Nueva York el dia 13 diciembre 2006,
ratificada por Espafia en 23 noviembre 2007 y publicada en el Boletin Oficial
del Estado el dia 21 abril 2008, toda vez que esta normativa ya forma parte
del ordenamiento juridico espafiol en virtud de lo dispuesto en los articulos
96.1 de nuestra Norma Fundamental y 1.5 del Cédigo Civil, desde el momento
que queda patente que esta regulacion en modo alguno resulta una actuacién o
medida judicial discriminatoria para con el presunto incapaz al sustentarse sobre
una situacién procesal merecedora de la maxima proteccion con caracteristicas
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especificas y propias en las que resolucién definitiva siempre deberéd referir a
una persona cuyas facultades intelectivas y volitivas tras una serie de pruebas
concluyentes se le acredite que no pueden o permiten ejercer sus derechos como
persona porque le impiden autogobernarse. Por tanto no se trata de un sistema
de proteccién de la familia, sino tnica y exclusivamente de la persona afectada
(STS, su Sala 1?, de 29 de abril de 2009, FJ 3°).

Esta Convencion obliga a los estados partes a reconocer que «todas las personas
son iguales ante la ley y en virtud de ella y que tienen derecho a igual proteccion legal
y a beneficiarse de la ley en igual medida sin discriminacion alguna», obligandoles a
prohibir «toda discriminacion por motivos de discapacidad» y a garantizar a «fodas
las personas con discapacidad proteccion legal iqual y efectiva contra la discriminacion
por cualquier motivo» (articulo 5.1 y 2).

La igualdad que se proclama es efectiva en todas las facetas de la vida inclui-
das las referidas a las tomas de decisiones en torno a este proceso de incapacidad,
es més, el articulo 12 de la Convencion se refiere a la capacidad juridica de las
personas con discapacidad.

Nuestra actual legislaciéon regula un especial y amplio marco graduable y
abierto de posibilidades, en funcién de las necesidades y circunstancias precisas
para la mejor toma de decisiones a favor del declarado incapaz. Ya no se trata
de hacer un genérico traje a medida de la persona con discapacidad, sino de
confeccionarlo concreto, el que procediera.

Se trata de fijar lo que la doctrina mas moderna de la Sala de lo Civil del Tri-
bunal Supremo viene calificando de un traje o trajes a medida, y esa es la gran
aspiracion del sistema judicial, de ahi que toda esta actividad judicial desplegada
al efecto «...precisa de un conocimiento de la situacion en que se encuentra esa persona,
como se desarrolla su vida ordinaria y representarse en qué medida puede cuidarse por
si misma o necesita alguna ayuda; si puede actuar por si misma o si precisa que alguien
lo haga por ella, para algunas facetas de la vida o para todas, hasta qué punto estd en
condiciones de decidir sobre sus intereses personales o patrimoniales, o precisa de un
complemento o de una representacion, para todas o para determinados actuaciones...».
E insiste tal jurisprudencia, que «...para que funcionen los sistemas de proteccion se
hace necesaria una valoracion concreta y particularizada de cada persona, huyendo de
formalismos y de soluciones meramente protocolarias en su planteamiento, resolucion y
ejecucion. La discapacidad presenta numerosos matices y ha de adaptarse a la concreta
necesidad de proteccion de la persona afectada, lo que se plasma en la graduacion de la
incapacidad. Esta graduacion puede ser tan variada como variadas son en la realidad las
limitaciones de las personas y el contexto en que se desarrolla la vida de cada una de ellas.
Ello exige sin duda la colaboracion de todas las partes implicadas en el conocimiento de
la persona afectada por alguna anomalia fisica o psiquica, lo que se traduce en lo procesal
no solo en una aportacion de los datos y pruebas que sean necesarias adoptar para evaluar
correctamente su situacion y la mayor o menor reversibilidad de la insuficiencia que le
afecta, sino en la determinacion de las medidas de apoyo que sean necesarias en atencion
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a su estado y las personas que deben prestarlas siempre en beneficio e interés del discapaz,
respetando en la esfera de autonomia e independencia individual que presente en orden
a la articulacion y desarrollo de estas medidas para la adopcion o toma de decisiones...»
(SSTS, su Sala 17, de fechas 20 de abril 2009, 1 de julio 2014, 13 de mayo y 20 de
octubre de 2015, o 3 de junio de 2016, FJ 3°).

A la hora de declarar o no la incapacitacion judicial de una persona, la nor-
mativa aplicable al caso exige que para estimar esa restriccion o limitacion de la
capacidad de obrar debe adoptarse tal pronunciamiento de manera escrupulosa
siempre y cuando una vez sea llevado a cabo un pormenorizado de su estado
fisico y mental se retinan al menos los tres imperativos requisitos a tal fin:

a) El padecimiento de una enfermedad o deficiencia psiquica o fisica.
b) Que ésta sea persistente.

Y, ¢) Que impida a la persona gobernarse por si misma, bien sea total o
parcialmente.

Es decir, las causas de incapacidad estan concebidas en nuestro derecho, a
partir de la reforma de 1983, en el Cédigo Civil, mantenida luego en la legis-
lacién aragonesa, como abiertas, de modo que, a diferencia con lo que ocurria
en la antigua redaccién del Cédigo civil, no existe una lista, sino que el articulo
200 del Cédigo Civil establece que «...son causas de incapacitacion las enfermedades
o deficiencias de cardcter fisico o psiquico que impidan a la persona gobernarse por si
misma». Es evidente que el articulo 322 del Cédigo Civil establece una presuncion
de capacidad que se aplica a toda persona mayor de edad, que s6lo desaparece
cuando se prueba la concurrencia de una enfermedad de caracter persistente
que permita concluir que aquella persona no se halla en situacién de regir su
persona, administrar sus bienes y cumplir con las restantes funciones de una
persona media. Asi se ha venido considerando por la jurisprudencia de la Sala
Primera del Tribunal Supremo en sentencias de 19 mayo 1998, 26 julio 1999, 20
noviembre 2002, 14 julio 2004 o 29 de abril de 2009 (F] 8%); Para mayor abunda-
miento afirma la STS de 28 julio 1998, «...para que se incapacite a una persona no
es solo suficiente que padezca una enfermedad persistente de cardcter fisico o psiquico,
...lo que verdaderamente sobresale es la concurrencia del sequndo requisito, o sea, que
el trastorno tanto sea permanente como que oscile en intensidad, impida gobernarse a la
afectada por si misma».

3. SITUACION TRAS LA RATIFICACION DE LA CONVENCION DE NUEVA
YORK (CNY)

Tras la ratificacion y publicacién de la Convencién, el legislador espafiol aco-
meti6 la reforma de ciertos aspectos del régimen juridico de la discapacidad, par-
ticularmente en lo relativo al tratamiento registral y a la proteccion patrimonial
de las personas con discapacidad, y habia anunciado una reforma de la legisla-
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cién reguladora de los procedimientos de incapacitaciéon para su adaptacion a
las previsiones de la CNY.

En la Disposicion final primera de la Ley 1/2009, de 25 de marzo, de reforma
de la Ley de Registro Civil en materia de incapacitaciones, cargos tutelares y
administradores de patrimonios protegidos, y de la Ley 41/2003, de proteccion
patrimonial de las personas con discapacidad, se preveia, bajo la rtibrica «Reforma
de la legislacion reguladora de los procedimientos de modificacion de la capacidad de
obrar», que el Gobierno, en el plazo de seis meses desde la entrada en vigor de la
Ley remitiria a las Cortes Generales un Proyecto de Ley de reforma de la legis-
lacién reguladora de los procedimientos de incapacidad judicial, «que pasaran
a denominarse procedimientos de modificacién de la capacidad de obrar», para
su adaptacion a las previsiones de la CNY.

El legislador, por lo tanto, se hacia ya entonces eco de la necesidad de adaptar
el régimen legal, sustantivo y procesal, de la incapacidad a los requerimientos
de la Convencidn, y de acometer las reformas legislativas necesarias para llevar
a cabo tal adaptacion.

En esa linea, el Consejo de Ministros de 30 de marzo de 2010 aprob¢ el informe
sobre las medidas necesarias para la adaptacion de la legislacion espafiola a la
CNY, fruto del cual surge el Proyecto de Ley de adaptacién normativa a la Con-
vencion, aprobado el 17 de diciembre de 2010, por el que se modificaban, entre
otras disposiciones, distintos articulos de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de
igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las
personas con discapacidad, y que fue seguido del borrador del Anteproyecto
de Ley de reforma del Cédigo Civil, del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal
y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de modificacién judicial de la
capacidad y de las medidas de apoyo a menores y de personas con capacidad
modificada judicialmente.

En este borrador ya se esbozaban las lineas basicas de la reforma en materia
de capacidad que en gran medida han cristalizado en el posterior Anteproyecto
de Ley, con algunas variaciones. Ademas de proponer las necesarias modifica-
ciones terminoldgicas, sustituyendo los términos «incapacidad» e «incapacitacién»
por los de «modificacion judicial de la capacidad» y «persona con capacidad modificada
judicialmente», se adoptaba con carécter general el modelo de medidas de apoyo,
manteniendo el sistema de representacion y sustitucion con cardcter subsidiario
y residual. Se restringia, ademas, la figura de la incapacitacién a las situaciones
en las que no fuera posible conocer la voluntad de la persona afectada debido a
una discapacidad persistente que le impidiese autogobernarse, y se incidia en la
necesidad de que las medidas de apoyo adoptadas fueran proporcionales y ade-
cuadas a las circunstancias y necesidades individuales de las personas afectadas.
Al mismo tiempo, se introducia la figura del defensor provisional para aquellos
casos en los que, sin concurrir causa de modificacién de la capacidad, se daba en
el afectado una imposibilidad temporal por razén de trastorno fisico o psiquico

238



LA DISCAPACIDAD FRENTE AL PROCESO DE MODIFICACION DE LA CAPACIDAD TRAS LA CONVENCION...

para cuidar de sus intereses, al tiempo que se preveia un nuevo procedimiento de
modificacion de la capacidad y designacion de la figura de apoyo en consonancia
con el nuevo sistema propuesto. (ver exposiciéon de motivos del Anteproyecto en
http:/ /www.nreg.es/o0js/index.php /RDC/article/download /375/291)

La promulgacién de la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptaciéon nor-
mativa a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, y que modificé numerosas leyes para acomodarlas al contenido
del instrumento internacional. Interesa remarcar que en su Disposicién adi-
cional séptima, se establecia lo siguiente: «EI Gobierno, en el plazo de un afio a
partir de la entrada en vigor de esta Ley, remitird a las Cortes Generales un proyecto
de ley de adaptacion de la normativa del ordenamiento juridico para dar cumplimiento
al articulo 12 de la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, en lo relativo al ejercicio de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad, en igualdad de condiciones que las demds en todos los aspectos de la
vida. Dicho proyecto de ley establecerd las modificaciones necesarias en el proceso
judicial de determinacion de apoyos para la toma de decisiones de las personas con
discapacidad que la precisen».

El proceso de adaptacién del ordenamiento juridico espafiol a los principios
y postulados de la CNY han seguido otra serie de reformas:

— el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se
aprobo el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas
con discapacidad y de su inclusién social (TRLGPD);

— la reforma del Cédigo Penal operada por la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de
marzo, modificando la terminologia de «minusvalia» o «incapacidad» en
su articulado por «discapacidad» o «persona con discapacidad necesitada
de especial proteccién» y que también modificaba la esterilizacién judicial
del art 156 CP remitiendo ahora a la legislacion civil;

— con la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccién Voluntaria (LJV), modi-
ficada por la Ley 4/2017, de 24 de junio, en relaciéon con el derecho de
las personas con discapacidad a contraer matrimonio en igualdad de
condiciones

— con la Ley Orgénica 1/2017, de 13 de diciembre, de modificacién de la Ley
Orgénica 5/1999, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado, para garantizar
la participaciéon sin exclusiones de las personas con discapacidad en esta
institucion.

— y con la reforma de la Ley Organica del Régimen Electoral General por
medio de la LO 2/2018 de 5 de diciembre para garantizar el derecho
de sufragio de todas las personas con discapacidad que suprimié los
apartados b) y c) del art 3 de la LOREG que merece especial mencién
y comentario dado que se reintegré este derecho con carécter general a
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todas las personas, con independencia de la graduacién de su incapaci-
tacion judicial.

El proceso adaptativo del ordenamiento interno culmina, hasta el presente,
con el Anteproyecto de Ley de reforma de la legislacién civil y procesal en
materia de discapacidad, cuyo eje principal es la modificacién del sistema de
incapacidad e incapacitacion y de las instituciones tutelares y de apoyo regulado
en los Titulos IX 'y X del Cédigo Civil, y la modificacion de las normas procesales
que se contienen en el Capitulo II del Titulo I del Libro IV de la LEC, relativo
a los procesos sobre capacidad de las personas (articulos 756 a 763, incluidos
ambos), y en los Capitulos IV, V y VI del Titulo II de la L]V, relativos a la tutela,
la curatela y la guarda de hecho, a la concesién judicial de la emancipacién y del
beneficio de la mayoria de edad y a la proteccién del patrimonio de las personas
con discapacidad, respectivamente.

La reforma, como se expresa en la Exposicion de Motivos del Anteproyecto,
«tiene como guia la plena consecucion del principio de iqualdad de todas las personas
en el ejercicio de su capacidad juridica y la eliminacion de todo tipo de discriminacion
por razon de discapacidad, y el respeto a la dignidad de las personas con discapacidad,
principios que tienen su encaje constitucional en los articulos 14 y 10 de la CE, respec-
tivamente»; y a los que se afiaden, también como elementos inspiradores de la
reforma que provienen de «los principios rectores de la Convencion, el respeto a la
tutela de los derechos y libertades fundamentales y a la libre voluntad de las personas
con discapacidad, asi como la necesaria observancia de los principios de necesidad y pro-
porcionalidad en la adopcion de las medidas de apoyo que puedan necesitar las personas
con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica».

Este cambio normativo y procesal en el tratamiento de las personas con dis-
capacidad descansa sobre la consideracion de éstas como verdaderos sujetos
titulares de derechos (y por tanto también de obligaciones) y, en consecuencia,
como sujetos aptos para la titularidad de tales derechos (y obligaciones) en que
se resume la capacidad juridica, lo que no es sino consecuencia ineludible del
reconocimiento de la personalidad juridica.

Como bien dice el informe preceptivo previo emitido por el Consejo General
del Poder Judicial (6) «el sistema que establece el prelegislador se encuentra por tanto
vinculado al respeto de los derechos humanos de las personas con discapacidad. La regu-
lacion de la discapacidad en la esfera civil y procesal civil que se impone desde la Con-
vencion enraiza con el pleno reconocimiento de la personalidad juridica de las personas
con discapacidad, y como consustancial a tal reconocimiento, el de su capacidad juridica,
asi como el reconocimiento del pleno ejercicio de sus derechos, esto es, de la capacidad de
obrar, en condiciones de igualdad y sin discriminacion. El reconocimiento de la persona-
lidad juridica de las personas con discapacidad, entendida como el reconocimiento por el
Derecho de la existencia y esencia de la persona y de su aptitud para ser sujeto, activo
y pasivo, de relaciones juridicas —es decir, de la aptitud en abstracto para ser titular de
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derechos y obligaciones concretos— es inherente al reconocimiento de la personalidad
de las personas afectadas por una discapacidad, como cualidad juridica que se adquiere
con el nacimiento y se prolonga hasta el fallecimiento de la persona. Consustancial al
reconocimiento de la personalidad juridica es el reconocimiento de la capacidad juridica,
entendida, en su acepcion tradicional, como la aptitud para ser titular de derechos y
obligaciones, titularidad que ha de predicarse de toda persona por el hecho de gozar de
personalidad juridica».

En todo ello subyace un problema juridico que no debe pasarse por alto y es
la unificacién dentro de un mismo término de dos aspectos de la personalidad
juridica que hasta ahora habian estado bien diferenciados dentro de la doctrina
juridica: la capacidad juridica y la capacidad de obrar, que ya se habian explici-
tado en el primer apartado de esta ponencia.

Y es que esta diferenciacion entre los conceptos de capacidad juridica y capa-
cidad de obrar, queda reducido ahora a otros ambitos del Derecho —la minoria
de edad, por ejemplo; no, en cambio, para las personas con discapacidad, tras el
reconocimiento de su plena personalidad juridica, con el respeto de la dignidad
innata a la misma y con la consideracion del principio de igualdad en el ejercicio
de los derechos sin discriminacién por razén de la discapacidad.

No es una cuestion solo tedrica o técnica. En la préctica supone el replantea-
miento legislativo en al menos en las siguientes cuestiones:

— el reconocimiento de la capacidad juridica de las personas con discapa-
cidad en igualdad de condiciones con el resto de las personas y en todos
los aspectos de la vida

— la revisién de los sistemas juridicos que restringen la capacidad juridica
de las personas con discapacidad

— el establecimiento de un sistema de apoyos para la actuacién normalizada
de la capacidad juridica de las personas con discapacidad y de asistencia
en su ejercicio

— nuevo planteamiento de las instituciones tutelares y de guarda legal,
abandonando el actual sistema de declaracion judicial de modificaciéon
de la capacidad, para dejar paso a sistemas basados en el autogobierno,
con el establecimiento puntual y taxativo de las medidas de apoyo y asis-
tencia, en los que los supuestos de suspension de la capacidad de obrar y
la representacion del discapacitados sean excepcionales

— la adopcién de salvaguardas como garantia para el funcionamiento ade-
cuado y regular de los mecanismos de apoyo, basadas siempre y en todo
caso en el respeto de la voluntad del discapacitado y en sus preferencias,
y que deben ser proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la per-
sona con discapacidad, y sujetas al control de una autoridad o un érgano
judicial competente, independiente e imparcial.
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La incapacidad, entendida como ausencia de la capacidad juridica y de obrar,
solo se concibe respecto de los menores de edad, y por consiguiente, la institucion
tutelar inicamente se contempla con relacién a los menores no emancipados en
situacion de desamparo y a los menores no emancipados no sujetos a la patria
potestad. Consecuentemente, desaparece la figura de la patria potestad prorro-
gaday la rehabilitacion de la patria potestad. El juicio sobre la capacidad persiste,
pero no para la declaracion judicial de la modificacion de la capacidad, sino para
establecer el régimen de guarda legal adecuado a las circunstancias concurrentes
y las medidas de apoyo precisas para asistir a la persona con discapacidad, asi
como las medidas de salvaguardia adecuadas y proporcionadas para garantizar
el funcionamiento regular de las medidas de apoyo; es decir, lo que desde la
jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo se ha dado en llamar
«la confeccion del traje a medida para la persona con discapacidad» del que ya antes
habiamos hablado.

A su vez, es la curatela la que se promueve como el sistema de guarda legal
adecuado para los casos en los que no exista otra medida de apoyo suficiente y
adecuada para la persona con discapacidad, pero se le priva a la curatela de su
caracter representativo, que solo se mantiene de forma excepcional. Se prioriza,
por tanto, el autogobierno, la autonomia de la persona con discapacidad en el
ejercicio de su capacidad juridica y de obrar, y su voluntad, deseos y preferen-
cias. Asi, cobran especial relevancia las medidas preventivas —los poderes y
mandatos preventivos—, las medidas de autoorganizacién de la guarda legal,
incluida la autocuratela —susituye a la autotutela—, y la guarda de hecho, que
pasa a ser una curiosa institucion juridica de apoyo sin el revestimiento de una
investidura judicial formal, fuera de los casos en los que se requiera la sustitucién
y representacion de la persona con discapacidad.

Mas alla del régimen de la representacion, afecta también al mandato, a la
capacidad de transmitir y de administrar los bienes, a la capacidad para ejercer
derechos y deberes de familia, al matrimonio, a la filiacién, a la patria potestad,
a la adopcién, asi como a la capacidad de donar y de testar, a diversas figuras e
instituciones del régimen de sucesion mortis causa, y al régimen de responsabili-
dad contractual y extracontractual.

4. LA LEY ARAGONESA 5/19

Como dicta su preambulo «esta Ley de derechos y garantias de las personas con
discapacidad en Aragon obedece a la necesaria adecuacion de la normativa autonémica
a la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
aprobada el 13 de diciembre de 2006 por la Asamblea General de las Naciones Unidas,
que fue ratificada el 3 de diciembre de 2007 por Espaiia y entré en vigor el 3 de mayo
de 2008. La Convencion ha modificado el paradigma en las politicas sobre discapacidad,
pasando de un planteamiento meramente asistencial al de garantia de derechos. La Con-
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vencion considera a las personas con discapacidad como sujetos titulares de derechos,
y los poderes piiblicos estin obligados a garantizar que el ejercicio de esos derechos sea
pleno y efectivo. De acuerdo con ello, esta Ley reconoce a las personas con discapacidad
derechos especificos respecto de los que son sujetos activos y reorienta las actuaciones
publicas desde un modelo biosanitario y rehabilitador, centrado en la enfermedad o en
las deficiencias, a un modelo social, basado en las capacidades y en la interaccion con
el entorno».

La Ley también promueve el respeto a la diversidad desde el reconocimiento
del valor de las personas con capacidades diferentes a las de la mayoria. Esta
orientaciéon implica un cambio fundamental de las politicas publicas, que han
de dirigir sus objetivos a lograr la accesibilidad universal, proporcionando los
apoyos necesarios para alcanzarla, dando prioridad a las politicas de empleo asi
como en la formacion para el empleo.

Se otorga el protagonismo a las personas con discapacidad en el libre desa-
rrollo de su personalidad y en la toma de decisiones sobre todos los aspectos de
su vida. En este sentido, es preciso establecer mecanismos para su incorporacion
efectiva en los procesos de toma de decisiones que afecten a sus derechos.

Pero el mismo legislador aragonés incurre en contradicciones que me permito
destacar. Asi, si el art 59 de esta Ley indica como para favorecer la autonomia
de éstas se «impulsardn y facilitardn los instrumentos de autotutela adaptados a sus
particulares circunstancias», sin embargo, la Ley de Protecciéon Patrimonial de las
personas con discapacidad establece que «cualquier persona con capacidad de obrar
suficiente, en prevision de ser incapacitada judicialmente en un futuro...... » Luego ya
partimos de la capacidad de obrar para otorgar el documento ptblico notarial.

Especial mencién merece los campos abiertos que deja el legislador auto-
némico, como muestra, el art 62.2 al intentar regular los derechos y garantias
de las personas con discapacidad usuarias de centros residenciales y centros
de dia: «Toda decision o medida tomada por la direccion del centro u organismo
competente que suponga aislamiento, restricciones de libertades, u otras de cardcter
extraordinario deberd ser aprobada por la autoridad judicial y, en todo caso, comu-
nicada a la persona que ejerza la tutela legal, salvo que, por razones de urgencia, se
hiciese necesaria la inmediata adopcion de la medida, en cuyo caso se pondrd en inme-
diato conocimiento de aquélla, y en todo caso, en un mdximo de 24 horas». La primera
cuestion es que dado que se regula un procedimiento que afecta a derechos
fundamentales (derecho a la libertad del art 17 de la CE), el legislador auto-
némico entra en ambito normativo propio de Ley Orgénica en el que carece
de competencia.  En segundo lugar, se desconoce la realidad de la vida dia-
ria: El prohibir la salida del centro, la colocacion de barreras o de cinturén de
sujecion en camas o sillas de paseo... ;realmente queremos judicializar todas
y cada una de estas situaciones que se producen a diario en los centenares de
centros de dia y residencias de Aragén?
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Pero esta Ley ha perdido una gran oportunidad para potenciar instituciones
de proteccién propias de la tradicién foral aragonesa, como la Junta de Parientes
a quien nuestro Cédigo de Derecho Foral otorga facultades equiparables al tutor
y cuyas decisiones incluso quedan fuera del control judicial actual. Asi, como
ejemplo, los articulos 14, y 16 del Cédigo Foral en relaciéon con el art. 136.2 regu-
lan las atribuciones gratuitas, los actos de disposicion y los actos del tutor que
pueden ser autorizados por la Junta de Parientes sin necesidad de intervencién
judicial y de otros articulos en los que se le otorga una participacién interesante
en la organizacién y funcionamiento de la tutela (arts. 105, 107, 113, 114, 140, 141
y 142) y en la guarda de hecho (art 159).

5. LA REALIDAD PROCESAL DE LA DISCAPACIDAD Y DE LA INCAPA-
CIDAD

Empezaremos este apartado con unos datos estadisticos sacados de la propia
experiencia profesional y referentes a las sentencias de modificacion de la capa-
cidad dictadas en la ciudad de Zaragoza en los afios 2017 y 2018.

4.1.- Los primeros datos que se exponen son los de las causas de incapacidad
recogidas en las sentencias dictadas en estos dos ultimos anos.

SENTENCIAS DE MODIFICACION
CAUSAS de~CAPACIDAD
(incluidas en el informe médico forense) ANOS 2.017-2018 .
Juzgado de Primera Instancia
n° 13 de Zaragoza

DEMENCIAS/DETERIOROS COGNITIVOS 969 74,08%
RETRASO MENTAL 113 8,64%
ESQUIZOFRENIAS/TTNOS PSICOTICOS DIVERSOS 68 5,20%
TEA (Autismo) 17 1,30%
DISCAPACIDAD FISICA 19 1,45%
SINDROME DOWN 16 1,22%
OTROS SINDROMES 18 1,38%
DETERIORO POR CONSUMOS 18 1,38%
PATOLOGIAS NEUROMUSCULARES 16 1,22%
TRASTORNOS DIVERSOS 26 1,99%
DEPRESION GRAVE 9 0,69%
EPILEPSIA 5 0,38%
DESESTIMATORIAS 14 1,07%
TOTAL 1.308 100,00%
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El primer dato que llama poderosamente la atencién es que casi las % partes
de los procesos de modificacién de la capacidad se refieren a personas afectadas
de demencias (seniles, vasculares, mixtas, frontotemporales, alzhéimer, parkin-
son, neurodegenerativas, d. mentales congénitas, de Cuerpos de Lewy...) que
comportan deterioros cognitivos graves y otras circunstancias que han llevado a
la persona a un dafio cerebral de consideracion (accidente cerebrovascular, trau-
matismo craneoencefélico, ataxia...). Al 99% de estas personas se le ha declarado
la incapacidad total por carecer de total autogobierno para regir su persona y
bienes.

Los calificados como retrasos mentales (en la calificacion de moderados,
severos o profundos, segiin el CIE 10 (F71-73), en 101 de ellos la incapacitacion
fue total y en 12 parcial. Se rehabilit6 la autoridad familiar a los padres en 42
ocasiones, en 9 se nombré tutor a uno solo de los padres/madres (normalmente
por viudedad, separacién, divorcio o madre soltera). Lo que demuestra el ele-
vado porcentaje comparativo de asuntos iniciados a instancia de los propios
padres que solicitan la modificacion de la capacidad de sus hijos. En el resto de
asuntos (62), se instituyo la tutela, en 15 de ellos a favor de la Comisién de Tutela
y Defensa Judicial de Adultos del Gobierno de Aragén y en 47 a favor de otros
familiares.

Algo similar ocurre en los TEA (trastornos del Espectro Autista: Autismo,
Asperger, Rett) (F84 del CIE 10) en que se instituy6 la rehabilitacion o la prérroga
de la autoridad familiar en el 100% de los asuntos.

De las sentencias dictadas en asuntos con causa basada en Esquizofrenias,
trastornos esquizotipicos, delirantes, trastornos afectivos (F20-29) y de personali-
dad (F60-69 del CIE10) lo destacable es la amplia proporcion de incapacitaciones
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parciales (un 38%) frente a un 7% general en los afos referidos. Normalmente
basadas en la necesidad de control y seguimiento del tratamiento.

Mencion especial merece los incluidos como discapacidad fisica: se inclu-
yen aquellos en los que quedan afectadas las facultades cognitivas, asociados a
demencias o grandes limitaciones de la capacidad de autogobierno como aque-
llos en los que se ha producido una disminucién de las aptitudes psiquicas de
naturaleza fisiologica. En 8 de estos asuntos se estableci6é una curatela para la
proteccion en diversos ambitos.

En los Sindrome de Down tinicamente en dos se instituy6 tutela ajena a los
padres. En otros dos la tutela se otorgd a uno solo de los progenitores y en el
resto (12) se rehabilit6 la autoridad familiar. La incapacidad fue total en 14 de
las 16 sentencias.

Bajo el epigrafe de otros sindromes se han agrupado con el solo fin de sim-
plificacion de la estadistica diversos y variados tales como Prader-Willy (CIE10
Q87), Lennox-Gastaut (G.40), West, X-Frégil, Korsakoff y Di6genes.

Los Deterioros por consumos se han separado del resto de deterioros en
aquellos supuestos en que la causa bésica ha sido el abuso de sustancias (drogas
y alcohol) que han causado déficits intelectuales encefalopaticos.

Dentro de las patologias neuromusculares se incluyen, también sin otro afan
que el de sencillez: parélisis cerebral, tetraparesia espdstica (G82), encefalopatias
anoxicas e hipdxicas (G.93).

En los trastornos diversos se agrupan: Trastornos de ansiedad (F41), de con-
trol de impulsos (F63) y obsesivo-compulsivo (F42).

4.2.— El segundo dato estadistico que se quiere aportar es el de las INSTI-
TUCIONES TUTELARES designadas en las sentencias dictadas por el Juzgado
especializado en incapacidades en los ya mencionados afios de 2017 y 2018.

INSTITUCIONES TUTELARES EN SENTENCIAS
2017-2018
Y%
TUTELA 1.116 86,24%
CURATELA 91 7,03%
AUT FAMILIAR/PATRIA POTESTAD 87 6,72%
1.294 100,00%
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Llama significativamente la atencién el amplisimo porcentaje de tutelas (inca-
pacitaciones totales) frente a las curatelas. Es decir, que tanto el Magistrado y el
Ministerio Fiscal como los facultativos informantes (médicos, forenses) e incluso,
en algunos casos, los servicios sociales o residenciales han valorado como nece-
saria la incapacitacion global para la adecuada proteccion de la persona afectada.

4.3.— Por ultimo se quieren aportar los datos relativos a como se distribuyen
los cargos tutelares instituidos en las sentencias dictadas en los dos tltimos afios
en la ciudad de Zaragoza

DISTRIBUCION DE CARGOS TUTELARES 2017-2018
COMISION DE TUTELAS 146 11,28%
PADRES/MADRES 192 14,84%
RESTO FAMILIARES 927 71,64%
INSTITUCIONES TUTELARES 29 2,24%

1.294 100,00%

Estos datos ponen de manifiesto como son las familias las que soportan y
sobre las que recae la carga de velar por la debida atencién y cuidado. Es la gran
institucion social a preservar sin duda. El Gobierno de Aragén asume poco mas
del 11% de los supuestos; a pesar de ello, la Comisién de Tutela se encuentra
desbordada por los asuntos que atiende en el acumulado de todos los afios.
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El papel de instituciones tutelares (Fundaciones o Asociaciones que asumen
en sus estatutos la funcién tutelar) es un porcentaje escasisimo, aunque se reco-
noce un pequeno despertar social en esta linea que permite tanto la descarga de
la Administracién como de las propias familias, mds evidente en los supuestos
de fallecimiento o excusa de los padres por razones de edad o enfermedad.

6. ;QUE MEDIDAS SE PUEDEN IMPLANTAR PARA MEJORAR LA ATEN-
CION A LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD ANTE LA ADMINIS-
TRACION DE JUSTICIA?

1. Creacion de una Jurisdiccion especializada.

No sélo con la finalidad de profundizar en conocimientos sino, sobre todo,
FORMACION en las relaciones interpersonales a todas las personas que de una
u otra forma intervienen en los procedimientos judiciales en personas con dis-
capacidad: Jueces, Fiscales, Médicos Forenses, Letrados de la Administracién de
Justicia, Abogados, Procuradores y el personal al servicio de la Administracién
de Justicia.

Es impensable que en los grandes ntcleos urbanos no existan Juzgados espe-
cializados (actualmente solo Madrid con 4 Juzgados, Barcelona con 3, Valencia
con 2 y Zaragoza con uno y otro compartiendo funciones de familia disponen
de Juzgados especializados). En el resto se produce la concurrencia con compe-
tencias en materia de Familia.

En los pequetios partidos judiciales la especializacion partiria de formacion
expresa a los profesionales y funcionarios.

En los 6rganos colegiados sélo hay especializacion de Incapacidades (en
todas junto con Familia) en 14 de las Audiencias Provinciales espafiolas.

2. Preferencia en la utilizacién de la comunicacién oral sobre la escrita en
la relacion de la Administraciéon de Justicia con las personas discapacitadas. En
cuestiones como citaciones, emplazamientos, etc. Es mas fluido y menos estre-
sante para la persona, este sistema que el escrito; para ello, como en el punto 1°,
es absolutamente necesaria la formacion del personal que van a transmitir los
requerimientos del Juzgado. Cualquiera no puede ser interlocutor de una per-
sona con discapacidad.

En la comunicacién escrita se debe proceder a establecer formatos de fAcil
lectura para que las personas con problemas de comprensiéon puedan entender
todo lo que se les dice. Igualmente, en el caso de que una persona sea ciega se le
debera proporcionar toda la informacion escrita en sistema Braille.

3. Fomentar la entrevista simultanea de Juez y Médico Forense con la per-
sona discapacitada; se evita dualidad y reiteraciones. Por otro lado, se fomenta
el enriquecimiento mutuo de Juez y Médico Forense escuchando uno la inter-
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vencion del otro. Ello no es 6bice para que el Médico Forense, si lo considera
necesario, prolongue en solitario su entrevista.

4. Evitar la asistencia a Juicio de la persona discapacitada si no es estric-
tamente necesario. Para ello es necesario informar desde el Juzgado tanto al
interesado como a la familia.

5. Adaptar la entrevista, el informe médico forense y la sentencia a las cir-
cunstancias especificas de cada caso concreto, obviando la generalizacién y la
utilizacion de férmulas estereotipadas. Hay que dejar absolutamente claro cua-
les son las areas en las que la persona necesita de ayuda y cudles son en las que
goza de plena autonomia. La persona con discapacidad intelectual debera ser
escuchada y su opinién ha de tenerse en cuenta. Se debera respetar los tiempos
y los apoyos que necesiten para ser escuchados.

6. Ello garantiza la mejor atencién ante la jurisdicciéon especializada, pero
no dejemos a un lado que una persona con discapacidad puede intervenir en
un proceso judicial como parte interesada o como tercero (fundamentalmente
testigo). En este caso habréd que tener en cuenta:

— Los actos de comunicacion (citaciones, emplazamientos, requerimientos o
embargos) cuidando escrupulosamente de comprobar que han llegado a
conocimiento del interesado. Aqui es fundamental el papel del funciona-
rio encargado de llevar a cabo la diligencia.

— Las comparecencias ante el Tribunal deberian quedar reducidas a las
estrictamente necesarias.

— La LECiv contempla las siguientes especialidades que se deben destacar
en relacion con las personas con discapacidad:

— El art 143.2 LEC (necesidad de intérprete para personas sordas).
— Art 162 LEC (presentacion en soporte papel y no solo informaticos).

— Art 166 LEC (nulidad de los actos de comunicacién que producen
indefension).

— Art 168 LEC (responsabilidad de los funcionarios intervinientes en los
actos de comunicacion).

— Art 311 LEC y 364 (interrogatorio domiciliario de partes y testigos).
— Art 361 LEC (idoneidad para ser testigos).

Especial relevancia en procedimientos de divisiéon de herencia e interven-
cién de caudal hereditario (hasta en siete articulos se menciona a las personas
incapacitadas)

7. El acceso fisico a dependencias e instalaciones (barreras arquitectonicas,
complemento de servicios (silla de ruedas, acompafiamientos personales, lugares
para descanso, servicios y aseos ...)
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8.— Necesidad de intérpretes . Lengua de signos, Braille, sordociegos,...

9.— El derecho a la intimidad y confidencialidad es un derecho de todas las
personas, y siempre ha de ser respetado en el caso de las personas con alguna
discapacidad, ya sea fisica, psiquica o sensorial.

10. Del mismo modo que hemos sefialado la especializacion a nivel de la
Administracion de Justicia, es necesaria la especializacién en Colegios de Abo-
gados, creando un servicio especifico de asistencia a las personas con discapa-
cidad. No puede ser cualquier abogado. Es necesaria formacién juridica, legal y
capacidad de empatia.

11. En la administracién de la justicia se ha de defender el derecho de autono-
mia y de toma de decisiones de todas las personas y por tanto el de las personas
que tengan alguna discapacidad. En el caso en que una persona no pueda tomar
sus propias decisiones deberan ser escuchadas sus opiniones e intentar que sean
tenidas en cuenta. Una persona discapacitada al tener una mayor vulnerabilidad
la proteccién de este derecho tan importante ha de tener una mayor atencion por
parte de todos los profesionales. Para ello es muy importante una informacién
clara, accesible y veraz.

12. Especial referencia a las personas mayores vulnerables.

— La importancia de la autonomia personal. Cuando hay deterioro cog-
nitivo, en la medida en que puedan manifestar su voluntad las perso-
nas mayores deben ser oidas y debe respetarse aquello que esté mas de
acuerdo con su anterior modo de vida o aquello que ha constituido la
forma normal de resolver sus problemas Este derecho debe ser tenido en
cuenta y debe potenciarse, ya que afecta a todos los mayores con discapa-
cidades psiquicas o sensoriales fundamentalmente, o con dependencias.

— La proteccion juridica general y el acceso a la justicia. Las personas
mayores deben conocer que tienen derecho a la protecciéon de los jueces
y por supuesto a acceder a los agentes judiciales, tanto en sentido fisico,
(no barreras insalvables), como en sentido personal y humano (cercania,
lenguaje comprensible, receptibilidad)

— Igualdad y no discriminacion.

— Accesibilidad. El articulo 9 de la Convencion que trata de este tema hace
mencion al entorno fisico, el trasporte y las comunicaciones, asi como las
nuevas tecnologias.

Es de todos conocido la existencia de la llamada brecha digital, localizada
entre la edad adulta y las personas mayores. De ahi que sea realmente compli-
cado el uso de determinados sistemas por parte de una persona mayor, sea o
no discapacitada. Todo ello debe ser perfectamente allanado para que esto no
suponga un fuerte rechazo para las personas mayores y tiene que haber una
perfecta sintonia entre los gestores judiciales y este tipo de personas, de tal
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manera que desaparezca la desconfianza e incluso el miedo y se realice todo con
la maxima normalidad.

Las discapacidades de tipo sensorial tienen mucho que decir al respecto y a
ellas se refiere expresamente el contenido del articulo 9.

No deja de ser sorprendente la ubicacién de determinados juzgados en pisos
de dificil acceso, y en pasillos interminables y aunque necesariamente tienen que
estar adaptados, seria conveniente tener en cuenta una normalizacién maés sencilla.

— Privacidad y proteccién de datos de caracter personal. La confidenciali-
dad es esencial en las relaciones profesionales y cuando se trata de perso-
nas mayores es exactamente igual, incluso aunque éstas tengan deterioro
cognitivo.

7. CONCLUSIONES

1.— Parece imparable el cambio de paradigma que se viene imponiendo. De un
sistema de proteccién objetivo que buscaba el interés de la persona discapacitada a
un modo subjetivo, atendiendo a la voluntad y deseos de la persona incapacitada;
de una proteccién mas paternalista (del Estado al individuo) a un sistema de apoyo
atento a las preferencias y cuando las facultades estén menoscabadas, que el cura-
dor tenga presentes los valores, creencias y trayectoria vital del curatelado; prefe-
rencia de la voluntad sobre el interés, que solo entra en juego cuando la voluntad
no pueda expresarse ni reconstruirse , de proteccion y de preferencia por la tutela.

Por otro lado ya no se trata de una generalizacién de la incapacidad total sino
de determinar los apoyos que permitan el ejercicio de sus capacidades limitadas.

Preferencia de la autorregulacion (disposiciones que pueda adoptar una per-
sona respecto de su propia y eventual discapacidad futura) sobre la regulacion
legal o judicial.

2.— Valorando lo positivo que tienen algunas de las medidas hacia las que
se tiende, me planteo si en vez de un cambio pendular no seria algo mejor apro-
vechar lo positivo de la legislacion actual. La CNY es de ambito universal; en
Espana la doctrina y la jurisprudencia ya habia claramente diferenciado entre
personalidad juridica y capacidad de obrar. La incapacitacion modifica la capa-
cidad de obrar, pero no la personalidad juridica. De hecho, tras la modificacién
de la Ley Electoral la incapacitacion de por si no supone la privacion de ningin
derecho fundamental. Ahora se produce una confusién que no existia entre la
discapacidad y la incapacidad.

3.— Las medidas de apoyo propuestas se dirigen a un escaso porcentaje
de los supuestos judiciales. La mayor parte de los asuntos judiciales que llegan
supondrdn la aplicacion de medidas generalizadas igualmente, ante personas
con discapacidad grave.
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4.— La desapariciéon de la prérroga o rehabilitacién de la patria potestad
serd un tremendo error. Dichas instituciones son ahora criticadas por conside-
rarse rigidas por entenderse como privacién absoluta de una posible actuacion
juridica del hijo. Sin embargo, la mayor parte de los padres con hijos discapaci-
tados solicitan que pueda quedar bajo su proteccién toda la vida, mientras les
sea posible, ejerciendo sobre €l las facultades de cuidado y proteccién y tomar
las decisiones en su nombre como siempre lo han venido haciendo.

Como ya se ha visto con los datos estadisticos antes aportados, la familia es
el soporte principal de las personas con discapacidad y quienes asumen en un
amplisimo porcentaje las labores de guarda y custodia. En algunos tipos de dis-
capacidad (Sindrome Down, TEA o retrasos mentales) son los padres los que asu-
men la funcién tutelar desde el mismo nacimiento y desean seguir haciéndolo asi.

Esta desaparicion es mas sangrante en el caso de Aragén donde la figura de
la autoridad familiar concede mayor ambito de actuacién objetiva y subjetiva
y puede ser ejercida, en la mayor parte de las ocasiones sin necesidad de inter-
vencion judicial.
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En primer lugar agradecer la invitacién efectuada para intervenir en los pre-
sentes encuentros de Derecho Foral Aragonés.

Dentro de la ponencia «La Nueva Normativa Aragonesa en Materia de Disca-
pacidad a la luz de la Convencién de Nueva York, visiéon de conjunto y noveda-
des procesales», voy a realizar, o al menos intentar, destacar desde un punto de
vista préctico, la problemaética y diversas situaciones con la que nos encontramos
en el presente y nos podremos encontrar a futuro los profesionales y operadores
que intervenimos en temas de discapacidad, en base a la normativa aragonesa
existente en la materia y sus modificaciones.

Con caracter previo, debemos hacer menciéon de lo que ha supuesto en el
cambio conceptual de la discapacidad la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad firmada en Nueva York el 13 de diciembre de 2006,
ratificada por Espafa en 23 de noviembre de 2007 y publicada en el Boletin Oficial
del Estado el dia 21 de abril de 2008.
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La Convencién, sienta nuevas bases y requiere una forma nueva de enfocar
la discapacidad, exigiendo su puesta en practica a través de soluciones innova-
doras, considerando la Discapacidad como el resultado de la interaccién entre
las limitaciones humanas y el medio en el que nos desenvolvemos.

Este nuevo enfoque que nace al amparo de la Convencién, estd basado en los
derechos, en la dignidad de las personas, y se aleja del enfoque impulsado por
la conmiseracién. Su fin no es otro que la eliminacién de las instituciones susti-
tutivas de la capacidad de obrar, y la adopcion del nuevo sistema de apoyos o
asistencia en la toma de decisiones centrado en la voluntad propia de la persona
discapacitada.

Asien su articulo 12 de la Convencidn, se incorpora el modelo de apoyos que
se enfrenta directamente al sistema de tutela y en su articulo 13, establece que
una parte fundamental de la garantia del disfrute de los derechos es el acceso a
la justicia a fin de ejercitar el derecho a una reparacion.

Ante esta diferente concepcion de la discapacidad, la consecuencia fue la
necesidad de realizar ajustes en el ordenamiento juridico debiendo tener que
adaptarse nuestro ordenamiento a las reformas legales, tanto las relativas a la
Ley de Enjuiciamiento Civil, del Cédigo Civil o Ley de Jurisdiccion Voluntaria en
referencia a todas aquellas figuras o situaciones existentes para la protecciéon de
las personas con discapacidad, como también el ordenamiento debia adecuarse
a la corriente jurisprudencial y a la doctrina emanada por los Tribunales en esta
materia.

Resena obligatoria de la doctrina emanada por los Tribunales, son dos Sen-
tencias de transcendencia en esta materia, la Sentencia de 29 de abril n°® 282 /2009,
del Tribunal Supremo, la cual es considerada por la mayoria de la doctrina, como
la sentencia que mejor refleja la idoneidad de la adaptacion del articulo 12 de
la Convencién a nuestro ordenamiento juridico, abriéndose un camino todavia
inacabado al legislador, y decimos inacabado, por cuanto a pesar de las reformas
existentes, entendemos que deben seguir produciéndose, como expondremos
mas adelante en aras al principio de seguridad juridica.

Quedan a través de esta Sentencia, meridianamente claros los aspectos que
deberian ser objeto de tratamiento, ideas que luego han sido el hilo conductor de
un relevante nimero de sentencias que ha perfilado de manera nitida el parecer
del Alto Tribunal.

La citada Sentencia hace referencia a «un traje a medida», toda vez que esta-
blece «La incapacitacion con el consiguiente nombramiento de tutor, es una medida de
proteccion para quienes no puedan autogobernarse y por tanto, se toma en su beneficio
y no el de familiares o de otras personas del entorno, La curatela es un érgano estable,
pero de actuacién intermitente que se caracteriza porque la funcion no consiste en la
representacion de quien esta sometido a ella, sino completar la capacidad de quine la
posee, pero necesita un plus para la realizacion de determinados actos. La diferencia se
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encuentra entonces es que el sometido a tutela carece de capacidad y por ello la medida de
proteccion es la representacion mientras que el sometido a curatela es capaz, pero requiere
de un complemento de capacidad».

Con posterioridad a esta sentencia, e inspirdndose en ella y en su interpreta-
ciéon conjunta de la CE y la CNUDPD, no faltan pronunciamientos que conside-
ran la curatela como la figura de guarda que mejor se adecua al libre desarrollo
de la personalidad (art. 10 CE): SSAP Mélaga (Seccién 6.7) de 22 de septiembre
de 2009 [JUR 2010/95318] y de 24 de enero de 2012 [JUR 2012/328559].

Pero es la Sentencia del Tribunal Supremo n°®421/2013 de 24 de junio de 2013,
la primera en considerar el nombramiento de un curador a favor de la persona
con discapacidad, como medio idéneo de adaptacion del articulo 12 de la Con-
vencion, sentencia a la que hay que sumarle el interés casacional de la misma,
con las consecuencias juridicas que ello conlleva para el resto de los tribunales
espanoles.

En este caso, la Sentencia de primera instancia declara incapacitado al deman-
dado, tanto para regir su persona y sus bienes, incluida la privacion del derecho
activo, como para regir su patrimonio y nombra tutor a la entidad ptblica, si bien
por el Tribunal Supremo se declar6 que el incapacitado se encuentra incapaci-
tado en grado de parcial a la vista de su estado personal, por lo que se acordé el
nombramiento de un curador revocando la Sentencia dictada estimatoria de la
incapacitacion total. Ya no estamos ante sustitucion de la decisién del discapaci-
tado, sino de ayuda al mismo en su toma de decisiones.

Ante tal panorama, resultaba imperioso adecuar toda la normativa, tanto
a nivel estatal como autonémico existente en materia de discapacidad, a los
criterios establecidos doctrinalmente y nacidos al amparo de lo previsto en la
Convencion.

1. NORMATIVA ARAGONESA EN MATERIA DE DISCAPACIDAD TRAS
LA CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Expuesto los antecedentes, pasamos a centrar la cuestion de la discapacidad
centrdndonos en nuestra propia normativa aragonesa. El Cédigo de Derecho
Foral de Aragoén, aprobado mediante Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo,
del Gobierno de Aragén, regula en su Titulo I de la Capacidad y estado de las
personas, y en el Titulo III de las Relaciones Tutelares. Cédigo de Derecho Foral
que nace ya bajo la aplicacién en nuestra normativa por ser parte de la misma,
la Convencién de Nueva York.

A partir de ahi, el legislador autonémico ha ido acometiendo la reforma
de ciertos aspectos, adaptando paulatinamente lo dispuesto en la Convencién
aunandola con nuestras propias normas.
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Y asi, se ha dictado la Ley 5/2019 de 21 de marzo, de los Derechos y Garan-
tias de las personas con discapacidad en Aragén, siendo el objetivo de la misma
conseguir una verdadera igualdad de oportunidades, regulando desde una pers-
pectiva transversal e interdepartamental materias relativas a las personas con
discapacidad. Para ello, asume su articulado el reconocimiento de las capacida-
des diferentes y la necesaria mejora de accesibilidad universal de los entornos de
vida de las personas, junto con el importante papel de las familias como apoyo
y soporte de las personas con discapacidad.

Expresamente en su Titulo IX, regula la proteccion juridica de las personas
con discapacidad: abordando cuestiones como autonomia en la toma de deci-
siones (Articulo 59), valoraciéon del interés personal del discapacitado como pri-
mordial en todas sus acciones y decisiones (Articulo 60), apoyos en los procesos
de toma de decisiones (Articulo 61), garantias de las personas usuarias de los
centros residenciales y de dia (Articulo 62), y protecciéon de los derechos de las
personas consumidoras con discapacidad para que puedan acceder a la adqui-
sicion, uso y disfrute de bienes y servicios (Articulo 63).

De su apreciaciéon conjunta, podemos ver el espiritu de la Convencién y los
criterios jurisprudenciales existentes hasta la fecha plasmados en dicho articu-
lado, estableciendo el protagonismo de las personas con discapacidad en la toma
de decisiones en su vida diaria.

Pero como toda norma, lleva implicita la existencia de luces y sombras.

Luces por cuanto se alude a esa priorizacién de la voluntad de la persona
discapacitada, sombras por cuanto se deja pendiente de desarrollar por un lado
los modos de impulsar y facilitar determinados instrumentos o medidas de
apoyo, se grava a nuestro juicio cometidos como los de la entidad de Comisién
de Tutelas y Defensa Judicial de Adultos del Gobierno de Aragén, y porque en
definitiva, no ha procedido a dar respuesta a todas situaciones que la convenciéon
exigia dar respuesta, abriendo ademads la puerta a una serie de actuaciones en
las que va a conllevar a la persona discapacitada y a sus familiares o entidades
encargadas, a estar supeditados a la intervencion judicial para la realizaciéon de
determinados actos.

Intervencién que entendemos quedaria relegada a un segundo plano, si no
se hubieran obviado figuras importantes reguladas en nuestro Cédigo Derecho
Foral.

Cuando la norma aragonesa en su art 59 hace referencia a impulsar y facilitar
los instrumentos de autotutela, habla en sentido genérico para todas las personas
con discapacidad. Aplica en el mismo el contenido del articulo 12 de la Conven-
cién, pero ya desde este momento, se hace alusién a la intervencién judicial.

Intervencién que debe tener lugar a la hora de hacer efectivo el instrumento
de autotutela, ya que para que se acuerde la practica de lo dispuesto en el mismo,
siempre tiene que estar acordado y/o ratificado mediante decision judicial.
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Pero este instrumento de expresion de la voluntad, similar al documento de
voluntades anticipadas que contempla la Ley de Autonomia del Paciente Ley
41/2002 de 14 de noviembre, y que dispone la voluntad del paciente ante deter-
minados situaciones derivadas de su estado de salud, esta mencién expresa a
dicha figura, no supone ni se hace eco de la totalidad de situaciones que preci-
samente venia exigiendo la Convencién, dado que en ocasiones no es posible
conocer la voluntad de la persona (pensemos en discapacidad intelectual grave
o una enfermedad neurodegenerativa grave) y en las cuales es necesario tomar
una decision en nombre de ésta.

No podemos pasar por alto en el alto grado de asuntos sobre Modificacién
de capacidad tramitados en el Juzgado de Primera Instancia nim. 13 de Zara-
goza, de los cuales las tres cuartas partes de los procesos, se refieren a personas
afectadas de demencias que comportan deterioros cognitivos graves y otras cir-
cunstancias que han llevado a la persona a un dafio cerebral considerable, que
resulta dificil conocer la voluntad del mismo.

Y a ello debemos unir el hecho de la necesidad de acudir a un profesional a
los efectos de que ayuden a la hora de hacer efectivo ese instrumento de autotela.

El articulo 61 por su parte, vuelve a hacer eco de lo dispuesto en el art. 12
de la Convencién de Nueva York, y es cierto que el fin que se pretende es refor-
zar la autonomia personal de las personas, flexibilizando la respuesta juridica y
evitando, en la medida de lo posible, procedimientos de modificacién de capaci-
dad innecesarios y/o desproporcionados para las necesidades reales de algunas
personas, pero al hacer referencia a las medidas pertinentes para proporcionar
apoyo a las personas discapacitadas en el ejercicio de sus capacidades, a los fines
de conseguir la maxima recuperacion posible, alude a esa cooperacién entre la
Administracién autonémica y la autoridad judicial.

No cabe su aplicacién, sino ha sido tomada la decision por la autoridad judi-
cial a la vista del estado real de la persona discapacitada.

En otras Comunidades Auténomas han constituido la figura de la «asisten-
cia» a los efectos de flexibilizar la respuesta juridica en la medida de lo posible.

Asi en Catalufia, en La ley 25/2010, del 29 de Julio, del libro 2° del Cédigo
Civil de Catalufia, mantuvo las instituciones de proteccion tradicionales existen-
tes (tutela, curatela, defensa judicial, etc.) y regul6 otras nuevas, como la figura
de la asistencia, con el objetivo de dar respuesta a la diversidad de situaciones
en las que pueden encontrarse las personas con discapacidad. La finalidad de
la asistencia es la de proporcionar la ayuda, ofrecer apoyos (acompafiamiento,
consejos, orientacion, asesoramiento...) y velar para que la persona acceda a la
informacién de los asuntos que le incumben de manera adecuada, con el fin de
lograr el cuidado de si misma o de sus bienes y asi prevenir riesgos por parte de
terceras personas.
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La proteccién ofrecida a las personas con discapacidad dentro del marco
de la toma de decisiones con apoyo, entre las cuales nos encontramos a titulo
meramente ejemplificativo, situaciones como formalizar un contrato de arrenda-
miento, o la apertura de una cuenta bancaria.

La naturaleza de los elementos de apoyo variaran segtn las necesidades de
la persona; y sus opciones pueden explicarse en un lenguaje sencillo, o en lengua
de signos, y ello entendemos deberéa ser desarrollado reglamentariamente.

El apoyo es la finalidad perseguida, no la medida en si; de ahi que ese apoyo
en alguna ocasién exige una intervencion minima mientras que en otros casos
necesita de la representacién porque es la tnica via para que la persona con dis-
capacidad pueda ejercer su capacidad juridica. Apoyo que debera ser revisado
en breve espacio de tiempo, por lo que se estd dotando de autonomia en toma de
decisiones, pero de control continuo de la persona discapacitada, que implicara,
en definitiva, la intervenciéon de profesionales que van a ser requeridos por la
persona discapacitada o por la propia familia.

Pero sigue el titulo haciendo referencia a la intervencién judicial, cuando la
Ley en su articulo 62 al hacer referencia a los derechos de las personas con dis-
capacidad, usuarias de centros de dia y residenciales:

Toda decision o medida tomada por la direccion del centro u organismo competente que
suponga aislamiento, restricciones de libertades... Deberd ser aprobada por la autoridad
judicial y en todo caso, comunicada a la persona que ejerza la tutela legal, salvo que por
razones de urgencia se hiciese necesaria la inmediata adopcion de la medida, en cuyo caso
se pondrd en conocimiento de aquella de modo inmediato, y en todo caso, en un maximo
de 24 horas.

Estamos, a la vista de todo lo expuesto, ante un clara judicializacion de la
vida de las personas discapacitadas, y en consecuencia de un claro y excesivo
trabajo tanto a nivel judicial como de las propias entidades tutelares, que lleva
implicito un esfuerzo afiadido en relacién con los familiares de la persona disca-
pacitada. Si bien el espiritu de la ley pretende hacerse eco y proteger a la familia,
entendemos se desvia de ese fin, toda vez que la familia no debe solo aceptar la
discapacidad de su familiar, sino que le genera un desasosiego el tener que acudir
al Juzgado ante determinadas situaciones para solicitar autorizaciones judiciales,
aun cuando el fin de acudir a los juzgados sea para salvaguardar y hacer efectivo
el derecho a tener control y voz en la propia vida de las personas discapacitadas.

2. ANTEPROYECTO DE LA LEY DE REFORMA DE LA LEGISLACION CIVIL
Y PROCESAL EN MATERIA DE DISCAPACIDAD

Y si esto es el panorama actual normativo en nuestra Comunidad Auténoma
a fecha actual, lo cierto es que tenemos que poner nuestra vista en los cambios
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normativos a nivel estatal, y para la adecuada implantacién de lo dispuesto en
la Convenio de NYC: es necesario la reforma legislativa, que afecta al Cédigo
Civil, y a la que se han de sumar las que han de quedar reflejadas en el Titulo
I del Libro IV de la LEC pues requieren novedades o reformas procesales de lo
que se denomina «proceso de modificacion de la capacidad de las personas». Y
fruto de ello surge el Anteproyecto de Ley de reforma de la legislacién civil y
procesal en materia de discapacidad.

Realmente lo que se pretende con la modificacién es que en la decision judi-
cial se acuerden otros sistemas que no sea cefirse al interés de la persona disca-
pacitada, sino que atendiendo a su propia voluntad, la proteccién de la persona
se arbitre mediante una medida de apoyo o incluso, sin necesidad de asistencia,
se potencie la intervencion de la persona.

Toda la modificacién, se dirige hacia un nuevo modelo de procesos judicia-
les de «modificacién» de la capacidad de las personas. Distincion entre la causa
y el motivo del proceso especial y a garantizar la accesibilidad de las personas
discapacitadas a las actuaciones jurisdiccionales.

Cifiéndonos a las novedades procesales que suponen este Anteproyecto,
nos encontramos la presentacion de alegaciones por aquella persona que en la
demanda aparezca propuesta como curador de la persona con discapacidad,
lo que posibilita contar con mas datos acerca de su disponibilidad e idoneidad
para asumir tal encomienda, suponiendo ello un mayor indice de actuacién en el
procedimiento a personas o entidades que vayan a formar parte de las medidas
de apoyo a la persona discapaz.

Se admite la intervencién a su costa en el proceso de cualquiera de los legiti-
mados que no sea promotor del procedimiento, o de cualquier sujeto con interés
legitimo, evitando asi que se generen situaciones de desigualdad entre los fami-
liares de la persona afectada, como sucedia con anterioridad, donde unos podian
actuar con plenitud en el proceso dada su condicién de parte, y otros en cambio
solo podian ser oidos en fase de prueba.

Se establece ante la voluntad de la persona discapacitada, y con caracter pre-
vio a acordar en relacién a alguna medida, la necesidad de obtener del Registro la
informacién existente sobre las medidas de proteccién adoptadas, para respetar
la voluntad del afectado. Y en segundo lugar, se prescribe el nombramiento de
un defensor judicial cuando la persona afectada no comparezca para contestar
a la demanda, con su propia defensa y representacion. Con ello se consigue que
siempre exista alguien que defienda en el proceso los intereses del afectado.

La regulacién de las pruebas que preceptivamente deben practicarse en este
tipo de procesos se reordena en el nuevo texto, y ademds se introduce en el
articulo 759.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil la posibilidad de que puedan
no llevarse a cabo las audiencias preceptivas cuando la demanda la presente el
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propio afectado y aquéllas puedan invadir su privacidad, al dar a conocer a su
familia datos intimos que €l prefiera mantener reservados.

Y por ultimo, se prevé un incidente de modificacién de las medidas de apoyo
previamente adoptadas, cuando varien las circunstancias que las motivaron, con
lo que queda clara la vinculacién entre el primer proceso y esta segunda actua-
cién judicial.

Pero igualmente, la reforma y el citado Anteproyecto, conlleva incorporar
también algunos cambios en la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion
Voluntaria, con el fin de que no haya discrepancia entre los diversos textos lega-
les y se consiga una eficaz tutela de los derechos de las personas.

Asi, en primer término, en relaciéon con el expediente para el nombramiento
de tutor (para el menor) o curador (para la persona con discapacidad), ademas
de algunas adaptaciones terminoldgicas, se modifica el procedimiento para la
rendicién de cuentas del tutor o curador, para solucionar algunas disfunciones
detectadas durante estos afos de vigencia de la Ley de la Jurisdiccion Volunta-
ria. No resultando preceptiva la comparecencia ante el Juez, ya que no siempre
debe tener lugar, sino solo cuando alguin interesado lo solicite, con lo que se evita
la actual proliferacion de vistas que en la mayoria de las ocasiones carecen de
sentido ante la ausencia de complejidad y oposicion a las cuentas presentadas.

Esta propuesta de reforma, va a conllevar una modificacién en cuanto a lo
dispuesto en el Cédigo de Derecho Foral, pero no podemos obviar tampoco, la
necesidad en la que nos vemos inmersos en la préactica habitual los profesionales.

3. SITUACION QUE NOS ENCONTRAMOS EN LA PRACTICA EN MATE-
RIA DE DISCAPACIDAD

Sentado el marco normativo, y efectuada resefia de las modificaciones proce-
sales de conformidad con el Anteproyecto, resulta oportuno hacer un anélisis de
la regulacién en la practica habitual ante los Juzgados, y hacer mencién, con clara
prospeccion de cara al futuro, que es lo que debe ser objeto de desarrollo para
hacer efectivos los derechos de las personas discapacitadas dando cumplimiento
a lo dispuesto en la Convencion.

Cierto es que desde la ratificaciéon por Espafia de la Convencién Internacio-
nal, los Juzgados y Tribunales espafioles han seguido la escrupulosa adecuacién
del procedimiento de incapacitacion segun lo dispuesto en la Convencion, asi
en las Sentencias dictadas por el Juzgado de Primera Instancia niimero 13 de
Zaragoza, Juzgado que ha tenido atribuida competencia en materia de incapa-
citacioén, y que ahora comparte con el Juzgado de Primera Instancia ntimero 22,
en su Fundamentacién Juridica aludia con cardcter previo de forma expresa,
que al abordarse la incapacidad de una persona en los términos que previene el
articulo 38 del vigente Cédigo Derecho Foral de Aragén como Texto Refundido
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de las Leyes civiles aragonesas, el procedimiento resulta acorde con la Conven-
cién sobre los derechos de las Personas con Discapacidad toda vez que la citada
normativa ya formaba parte del ordenamiento juridico, y que el procedimiento
no se trataba de un procedimiento de protecciéon de las familias sino tnica y
exclusivamente de la persona cuya incapacidad se solicitaba.

Y al hacer referencia al procedimiento como tal, subyacia la necesidad de
atender a la voluntad de la persona incapacitada tanto en lo relativo a su volun-
tad para designar al tutor o curador, como para la realizacion de algunas materias
que afectaran a su vida personal.

Tanto la figura de la autotutela como del interés personal de la persona con
discapacidad, han sido temas sobre los que ya se han pronunciando nuestros
Tribunales con anterioridad a la Ley 5/2019 de 25 de marzo.

La Sala Primera del Tribunal Supremo, destacé la relevancia de la volun-
tad de la persona afectada por la discapacidad en punto a la determinacién del
sistema de guarda legal procedente, y en particular, de la autotutela a la que se
refieren los articulos 223 y 234 CC. Sobre este particular, la Sala ha incidido en
la necesidad de atender a la voluntad de la persona afectada, manifestada con
anterioridad a la afectacion, si bien el juez puede prescindir de ella si el bene-
ficio e interés superior del discapacitado asi lo exigiera, y de forma motivada
[cfr. SSTS 504/2012, de 17 de julio (ECLI:ES:TS:2012:5676), y 552/2017, de 11 de
octubre (cit.), entre otras]. Para conocer cudl es el interés superior del discapa-
citado, por encima de cualquier otro que pudiera concurrir, «es preciso analizar
con rigor y exhaustividad las circunstancias de cada caso, ya que, como se indica en el
Predmbulo de la Convencion, es indiscutible la diversidad de las personas con discapaci-
dad (...). No obstante, extraida de la Constitucion Espaiiola, de la Convencion mencio-
nada y de la legislacion ordinaria, puede subrayarse la improcedencia de desconocer la
voluntad de la persona discapacitada. Es cierto que en determinados casos esta voluntad
puede estar anulada hasta el extremo de que la persona discapacitada manifieste algo que
objetivamente la perjudique. Pero esta conclusion sobre el perjuicio objetivo debe ser el
resultado de un estudio muy riguroso sobre lo manifestado por la persona discapacitada
Yy sus consecuencias a fin de evitar que lo dicho por ella se valore automdticamente como
perjudicial, y lo contrario, como beneficioso» [STS 487/2014, de 30 de septiembre
(ECLI:ES:TS:2014:3908)].

Si regulado estaba ya en materia de autotutela —que ahora en el Antepro-
yecto de Ley de reforma de la legislacion civil y procesal en materia de discapaci-
dad; figura autocuratela—, diversas sentencias también han recogido situaciones
especiales en relacion a la aceptacion de las voluntades de las personas discapa-
citadas y a su interés personal.

Interés que no es mas que la suma de distintos factores que tienen en comin
el esfuerzo por mantener al discapaz en su entorno social, econémico y familiar
en el que se desenvuelve.
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Cierto es que los Abogados cuando nos encontramos ante un tema de disca-
pacidad, lo primero que se nos plantea es atenernos a la voluntad del discapaci-
tado que en ocasiones es planteada por el mismo, estudiando la posibilidad de
si son viables o no sus pretensiones.

Esa voluntad que, con independencia de que a la persona que se le haya
modificado su capacidad por resolucion judicial, si la manifiesta de forma clara,
va a suponer que los Tribunales valoren la estimacién de la misma a pesar de
estar limitada su capacidad de autogobierno, y por ello la férmula legal que se
articula para la resolucién de estos procedimientos, es suficientemente amplia y
flexible para que cualquier enfermedad o deficiencia que determina en la prac-
tica una discapacidad y la necesidad de apoyo y proteccion de la persona, per-
mita acordar la incapacitacion a un concreto aspecto de la vida, o suceder el
supuesto contrario, producida y estimada la discapacidad de una persona, para
el gobierno de sus bienes y para su esfera personal, se atiende a su voluntad por
ser clara en relacion a la posibilidad del derecho a testar.

Ejemplo de ello es la Sentencia de 22 de mayo de 2019, de la Audiencia Provin-
cial de Huesca, en la que resuelve el recurso interpuesto por la defensora judicial
de la incapaz, siendo objeto del recurso la eliminacion del concepto de incapaci-
dad para testar. La limitacién de la capacidad de obrar que le habia sido recono-
cida en sentencia de primera instancia, era tanto para regir su persona como los
bienes, sometiendo a una persona al régimen de tutela designando tutora a una
sobrina, acorddndose el ingreso en la Residencia de personas mayores.

La prueba practicada, evidencia que a pesar de encontrarse afectada para el
cuidado personal y para su esfera patrimonial, tenia claro lo que deseaba: dejar
heredera a una sobrina con quien ha convivido desde que la misma cumpliera
tres afios, motivo por el cual se revoca la Sentencia reconociendo que puede testar
con independencia de que resulta incapaz (total o parcial) para regir su persona
y su esfera patrimonial.

Pero en la practica habitual, también nos encontramos en la situacién con-
traria, cuando la persona se encuentra capacitada para regular los aspectos per-
sonales y patrimoniales, pero hay una faceta para la que se encuentra impedida.

Situacién en la que enmarcariamos a las personas denominadas «querulan-
tes». Son querellantes patolégicos, personas suspicaces, recelosas e inflexibles
que padecen un trastorno delirante cuyo sintoma mads caracteristico es la bus-
queda enfermiza de lo que él considera que es justo; por ese motivo, no cejara
en su empeino hasta conseguir que los 6rganos judiciales le den la razén —jsu
razén!— porque el querulante, en realidad, no quiere que se imparta Justicia sino
que se reconozca su punto de vista.

El psiquiatra portugués José Luis Pio ha considerado, con buen criterio, que
«larazoén y la justicia son las grandes armas del paranoico. Su razén y su justicia,
porque el paranoico no estd concebido para un Estado de derecho en el que la
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razén se discute y la justicia estd en los c6digos. La verdad del paranoico debe
salir vencedora y su justicia tiene que hacerse a toda costa, aunque haya que
esperar anos y anos para que se ejecute.

Légicamente en estos supuestos, nos encontramos con que ha sido instado
el procedimiento de incapacitaciéon por el ministerio Fiscal a propuesta de los
servicios sociales, justicia o cualquier persona interesada, con lo que nuestro
papel se ve vinculado a la defensa de los intereses de esa persona que considera
el hecho de solicitar cualquier incapacitacion en relacién a su voluntad de inter-
poner procedimientos, es una vulneracion de los derechos contemplados en la
Constitucion.

La persona no se encuentra incapacitada para el resto de sus actuaciones pero
si, para la interposicién de procedimiento.

El Tribunal Supremo ya se ha pronunciado al respecto, asi en Sentencia
252/2001, 0 552/2017, donde se aprecia que lo relevante no es el diagnostico de
una concreta dolencia, cual seria el trastorno delirante de contenido pleitista,
sino los efectos que la persistencia en la enfermedad o la dolencia provoca en el
autogobierno de la persona.

Y aplicando lo dispuestos por nuestros Tribunales, debemos hacer referencia
a la ultima Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, de 14 de Enero
de 2019, en la que se acordaba la curatela con relacién a todo el drea de su capa-
cidad procesal para actuar en cualquier tipo de procedimiento.

La pretension de la demanda era la modificacion parcial de la capacidad, en
cuanto a la posibilidad de dirigirse de cualquier forma a las distintas administra-
ciones y concretamente para toda gestion relativa a comunicar, reclamar, deman-
dar, recurrir, denunciar o querellarse, ante funcionarios publicos, autoridades e
instituciones ptublicas de toda indole, administrativas o judiciales., solicitando
se dictara una CURATELA para realizar estos actos.

En primera Instancia se desestimo la demanda, si bien la Audiencia Provin-
cial de Teruel estimo el recurso presentado por el Ministerio Fiscal, habiendo sido
recurrida por la representacion del presunto discapacitado.

La Sentencia de la Audiencia, estimé que sufre un trastorno delirante de
contenido pleitista, hallindose su capacidad civil parcialmente anulada para el
gobierno de su persona y bienes solo en aquellas cuestiones relacionadas con el
contenido del delirio, teniendo el juicio critico nublado. Es de carécter persis-
tente pues es incapaz de cambiar de opinién, formando tal delirio parte de su
vida funcionando en contra de ella, por ello la personalidad paranoide le hace
inflexible e irreductibles en sus opiniones, con cardcter permanente. Con ello no
puede afirmarse que tenga capacidad de obrar pese a su trastorno, pues como
se ha apreciado personalmente por este tribunal a la exploracién y de acuerdo
con lo informado por los profesionales médicos,su vida gira en torno a su delirio.
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Ello implica la estimacién de la existencia de una afecciéon psiquica en la esfera
relacionada con las actuaciones procesales, por cuanto que aparece como probado
que padece un trastorno mental duradero que la induce de forma compulsiva a
provocar litigios judiciales, innecesarios en cuanto carentes de base real, sin que
se vea limitado su derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, puesto que las
personas denominadas querulantes, pueden acudir a los tribunales con la inter-
vencion de la Comisién de Tutela y Defensa Judicial de Adultos de la DGA.

Pero la voluntad e interés personal, sigue suscitdndose en otras resoluciones
o actuaciones de las personas discapacitadas, cuando solicitan la cesacién de la
tutela que se haya constituido y nombramiento de curador a un miembro de su
familia.

Asi, la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Zaragoza, la Sentencia
de 22 de marzo de 2019, acuerda la incapacidad total y absoluta de una persona,
quedando sometido al régimen de tutela, nombrandose para el cargo de tutor la
Comision de Tutelas y Defensa Judicial de Adultos de la Comunidad de Aragoén.

Es el propio discapacitado quien en el caso contemplado por la Sentencia,
presenta recurso contra la Sentencia de instancia que acuerda esa incapacitacion,
solicitando se establezca una curatela y que se designe a un hermano, como
curador.

Tras hacer examen al hermano para valorar la capacidad para ser tutor, se evi-
dencia que no se encontraba en estado 6ptimo para ejercer cargo en tal concepto.

Por lo que, de forma motivada no queda otra alternativa que la de en atencién
al beneficio e interés del discapacitado, al que debe protegerse en todas las édreas,
se desestimo el recurso, ratificando el nombramiento de tutor a la Comision de
Tutelas del Gobierno de Aragoén.

Mismo supuesto sucede en la Sentencia de 17 de Mayo de 2019, de la Seccion
Segunda de la Audiencia Provincial, en dicha Sentencia se acuerda una incapaci-
dad parcial sometiendo a curatela para los actos de contenido patrimonial, esta-
bleciendo para ejercer el cargo de curador, a la Comision de Tutelas del Gobierno
de Aragoén, no siguiendo asi el orden dispuesto por el Coédigo de Derecho Foral,
por cuanto ni la pareja de hecho del incapaz ni su hermano ostentaban las cuali-
dades optimas para ejercer el cargo, la pareja de hecho porque no veia anormal
la situacién o comportamiento del incapaz, y su hermano, por los continuos
enfrentamientos que tenian.

Y aqui estamos ante otro de los supuestos con que en la practica habitual
nos encontramos: la designacién de la persona o entidad para ejercer la tutela o
curatela cuando ningun familiar puede asumir esa funcion.

Cuando resulta imposible la designacion de tutor siguiendo el orden esta-
blecido en la normativa, en ultima instancia, asume esa funcién la Comision de
Tutelas y Defensa Judicial de Adultos de la Comunidad de Aragén.
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Cierto es que en la situacién actual en que nos encontramos, atendiendo pre-
cisamente al niimero de incapacitaciones que se tramitan anualmente, y cuyos
datos evidencian que casi las tres cuartas partes de los procesos de incapacita-
cién, sus causas de modificaciéon de la capacidad son derivadas del deterioro
cognitivo, por la discapacidad intelectual, y enfermedades mentales que en oca-
siones se combinan con consumo téxico de sustancias y por actividades ludépa-
tas, generalmente son personas que carecen de recursos sociales en su mayoria,
que o no tienen familiares préximos para ocuparse de su funcién asistencial o
representativa, o existe tal grado de enfrentamiento que resulta desaconsejable
para ambas partes, y por ello es uno de los motivos por el que se designa como
curadora o tutora a la Comisién de Tutelas y Defensa Judicial de Adultos de la
CC.AA.

Pero el desempeno de su cargo como tutor o curador, se encuentra en la préc-
tica muy limitado. Es cierto que siempre se va a tener en cuenta lo dispuesto en
la sentencia que acuerda la modificacién de la capacidad, pero la funcién de la
Comisién, es también aplicar las medidas de apoyo que establece la Ley 5/2019,
con lo cual se ve inmersa en una gran carga de trabajo sin que los medios se
hayan ampliado.

La situacion a la que se enfrenta es variada, desde el rechazo por parte del
propio discapacitado a reconocer su discapacidad y/o a que sean designados
tutores o curadores personas o entidades que no gocen para el de confianza,
situacion a la que ya hemos hecho referencia con anterioridad, y sobre todo los
medios escasos con que cuentan para hacer efectivo su cometido.

Entre las funciones, tienen asignadas el control de la medicacién que deben
tomar las personas discapacitadas, la asignacion de cantidades de dinero para
hacer frente a los gastos ordinarios, funciones que desempenan estableciendo
medidas para trabajar con esa persona discapacitada de conformidad con sus
necesidades personales.

Precisamente dada la envergadura y calado que atribuye la normativa, este
es un tema para desarrollar en el futuro, toda vez que se estan concediendo a la
Comision esa funcién de apoyo, que deberia ser dotada de medios personales
y materiales oportunos, que en la actualidad no cuenta con ellos, sobre todo
teniendo en cuenta el nimero de personas sobre las ue tiene asumida la tutela,
o curatela.

No se puede obviar, que la Comisién cuenta con los recursos que tiene a su
alcance, que a veces resulta insuficientes.

Debe tenerse en cuenta que entre los diferentes pronunciamientos que puede
establecer la resolucién judicial, nos podemos encontrar con que una de ellas
sea el envio de ayuda a domicilio, servicio de comidas, o la toma de medicacion
o asistencia al médico, pero si tienen que vigilar la toma de medicacién la rea-
lizaran a través de Trabajadores Sociales pero si no estan en régimen de inter-
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namiento, solo podran ser visitados a través de visitas programadas, pudiendo
llegarse al supuesto de que la persona discapacitada no se tome la medicacién,
resultando insuficiente esa medida.

No podemos evitar, con cierto pesar, que no siempre la actuaciéon de la
Comisién obtiene el resultado que le ha sido encomendado, y prueba de ello
es la existencia de situaciones, que la propia familia pide ayuda a Instituciones
como el Justicia de Aragén, en supuestos cuando el enfermo ha desbordado las
posibilidades de atenciéon domiciliaria por la negativa a tomar la medicacién o
trastornos conductuales. Existen insuficiencia de plazas publicas o en centros
residenciales sin que la mayoria de las familias puedan asumir el coste privado
de las estancias, cuando mas complicada es la situaciéon del enfermo, mayores
obstdculos se encuentran para su internamiento o adopcién de las medidas socio
sanitarias adecuadas, debiendo ser este uno de los aspectos ante la deficiencia
manifestada, de regulacion expresa en la materia.

Es cierto que aqui nos encontramos en la practica con un problema, si no
toma la medicacién, por su propia seguridad y la de las personas de su entorno,
en ultima instancia, debemos acudir a un internamiento forzoso.

Internamiento que su finalidad es paliar esa situaciéon concreta, pero que en
modo alguno, estd amparado en la discapacidad, sino en la no realizaciéon de
actuacién determinada concreta, como podria ser la toma de medicacién.

Y es precisamente en ese internamiento forzoso, donde la intervencién de
Letrado se hace operativa también. A fin de garantizar, al estar ante una medida
privativa de libertad, que se cumplen todos los requisitos legales establecidos.

Igualmente hemos expuesto que nuestra normativa recoge la figura de reha-
bilitacién o prérroga de la patria potestad, que segin la normativa estatal, ya
desaparece con la modificacién del Anteproyecto. Si bien es cierto que aplicando
los criterios jurisprudenciales, cuando estamos ante situaciones que la voluntad
de la persona no es posible conocerla, son los Jueces y Tribunales quienes deben
resolver la situacién, y hacemos referencia a supuestos como la rehabilitaciéon de
la patria potestad o el reconocimiento de una tutela.

Cierto es que los juzgados y tribunales van mucho mas alld del espiritu de
la norma, prescindiendo de esquemas rigidos, tanto si parten de la tutela como
si parten de la curatela. Y ello resulta todavia méas llamativo en casos de rehabi-
litacion de la patria potestad en los que, ademads, no es necesario pronunciarse
por tutela o curatela.

Un buen ejemplo de lo dicho es la Sentencia del TSJA de 20 de abril de 2017,
Recurso de Casacion 1/2017, Sentencia que estima ante la conflictividad existente
entre los progenitores derivado del divorcio, la incapacitaciéon de la hija mayor
de edad, nombrando tutora a la madre, y no la rehabilitacién de la autoridad
familiar, por cuanto dada la conflictividad existente entre los progenitores, haria
imposible la toma de decisiones y obligaria a acudir a los tribunales.
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En el sistema de proteccién de la persona incapaz, el legislador aragonés
ha optado por una regulacién propia y diferente de la establecida en el Cédigo
Civil, fijando como criterio general la rehabilitaciéon de la autoridad familiar, que
habria quedado extinguida al cumplir los 18 afios, permitiendo como régimen
excepcional la constitucién de tutela.

Al estar amparado en el CDFA art. 43, por cuanto segtin el grado de deficien-
cia y la edad, a quienes corresponderia ejercer la autoridad familiar prorrogada
o rehabilitada, puede dar lugar a la tutela o curatela. Es una alternativa que el
legislador permite adoptar al juez, atendidas las circunstancias concurrentes que
se describen en el citado precepto.

Asi se hace uso de la discrecionalidad que el legislador concede al juez para
adoptar una opcién en beneficio de la incapaz, sin infringir el ordenamiento juri-
dico, siendo criterio igualmente establecido por el Tribunal Supremo, al hacer
referencia en aplicacion del superior principio del interés del incapaz, resulta
inviable un ejercicio conjunto de la patria potestad, pues no seria beneficioso
para el mismo teniendo en cuenta sus circunstancias y necesidades concretas, que
podrian verse afectadas por la falta de comunicacion y entendimiento de los pro-
genitores desde hace tiempo (Sentencia del TS de 27 de junio de 2018 entre otras).

4. PROYECCION A FUTURO EN MATERIA DE DISCAPACIDAD

Destacada la situaciéon que nos encontramos en la préctica, en el punto de
vista legal y procedimental, pongamos la mirada puesta en el futuro destacando
aquellas materias y medidas, que deben ser objeto de regulacion expresa:

— Si el procedimiento de modificacién de capacidad requiere una interven-
cién judicial sin el rigor de la celebracién de comparecencias, pero debiendo
solicitar autorizaciones, nos encontramos con un gran quebranto tanto para la
familia como para la persona discapacitada.

Deberian instrumentalizarse medidas oportunas alternativas a la interven-
cién judicial, aprovechando figuras existentes en la normativa propia.

Por ello, entendemos debia haberse regulado en relacién con nuestra nor-
mativa, figuras sustitutivas de la intervencién judicial como es la Junta de
Parientes.

En la regulacién de la venta de bienes de los menores de edad, seria nece-
sario evitar el tramite judicial necesario en el resto de Espafa, como en materia
de régimen econdémico matrimonial, o de aceptacién o adjudicacién de herencia,
al contar en nuestra normativa autonémica figuras como la Junta de Parien-
tes que pueden para mediar en las divergencias existentes, y evitar judicializar
todas autorizaciones o aprobaciones en relacién con las personas discapacitadas,
incluidas en sus dreas personales y patrimoniales.
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— Para evitar la desproteccion a nivel juridico, y segtin resulta de aplicacion
lo dispuesto en el articulo 13 de la Convencién, por otro lado, se considera nece-
saria la modificacion legislativa en materia de Justicia Gratuita, a fin de que
no dejar desprotegida a la persona discapacitada en los supuestos en los que es
preceptiva la intervencién de profesionales para solicitar autorizacién judicial o
revision de medidas de apoyo acordadas.

La Ley de Asistencia Juridica Gratuita, 1/1996 de 10 de enero, establece en su
articulo 5, el Reconocimiento excepcional del Derecho al beneficio de la justicia
gratuita

1. En atencién a las circunstancias de familia del solicitante, niimero de hijos o fami-
liares a su cargo, las tasas judiciales y otros costes derivados de la iniciacion del proceso,
u otras de andloga naturaleza, objetivamente evaluadas vy, en todo caso, cuando el solici-
tante ostente la condicion de ascendiente de una familia numerosa de categoria especial,
la Comision de Asistencia Juridica Gratuita ante la que se presente la solicitud podri
conceder excepcionalmente, mediante resolucion motivada, el reconocimiento del derecho
a las personas cuyos recursos e ingresos, aun superando los limites previstos en el articulo
3, no excedan del quintuplo del indicador piiblico de renta de efectos miiltiples, teniendo
en cuenta ademds la carencia de patrimonio suficiente.

2. En las mismas condiciones sefialadas en el pdrrafo anterior, se podrd reconocer el
derecho a la asistencia juridica gratuita atendiendo a las circunstancias de salud del soli-
citante y a las personas con discapacidad sefialadas en el apartado 2 articulo 1 de la Ley
51/2003, de 2 de diciembre, de iqualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibi-
lidad universal de las personas con discapacidad, asi como a las personas que los tengan
a su cargo cuando actiien en un proceso en su nombre e interés, siempre que se trate de
procedimientos que guarden relacion con las circunstancias de salud o discapacidad que
motivan este reconocimiento excepcional.

En tales casos, la Comision de Asistencia Juridica Gratuita correspondiente determi-
nard expresamente qué prestaciones de las contempladas en el articulo 6 son de aplicacion
al solicitante.

Segun esta regulado en la actualidad la tramitacién del beneficio de justicia
gratuita, se deberia eximir de la presentacién de documentacién, en la tramita-
cién del beneficio de justicia gratuita, si se va a solicitar autorizacién judicial o
revision de las medias acordadas, como sucede en otras materias en las que se
acuerda en virtud de ley la concesion del beneficio de justicia gratuita de forma
automdtica —victimas de violencia de género—.

Es cierto que en la actualidad, se enfrentan a la hora de la tramitaciéon del
beneficio de justicia gratuita con la burocracia de la recopilacion de documenta-
cién para el citado beneficio, siendo necesario acudir fisicamente a las sedes de
las entidades ya que por via telematica no es posible.

Pero si bien eso puede ser salvado, el verdadero problema surge con la noti-
ficacién de la resolucion al domicilio del solicitante persona con discapacidad.
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Si es desestimatoria, al no transformar la resolucion a formato de lectura
facil les supone una dificultad tremenda entender lo que el documento dice. A
tener en cuenta que la mayoria de las personas con discapacidad desconocen la
terminologia que impregna el documento, tanto la desconocen que ni entienden
muchas veces qué es desestimar. Pero es que todavia mas dificil les resulta com-
prender qué es un recurso y que tienen derecho a recurrir esa resolucién que no
estima sus pretensiones de gratuidad en la litigacion.

Si es estimatoria también les provoca problemas. Les designardn un letrado
cualificado para sostener sus peticiones en el procedimiento que pretenda iniciar.
Pero es que, al no existir un turno especial de discapacidad y dependencia en los
Colegios de Abogados, se da la circunstancia de que el letrado que le designen
hard todo lo posible por esa persona intentando que la via judicial solucione
su problema, pero hara lo que buenamente pueda profesionalmente como inte-
grante del turno de oficio pero no como profesional formado especificamente
en la materia. Si este letrado estuviese formado en tematica de discapacidad y
dependencia, la ayuda profesional que le proporcionaria a esta persona con dis-
capacidad seria la maxima posible dado que la formacién especifica s6lo genera
mejores resultados al conocer la materia. La Ley de AJG en su articulo 25 nos
indica que se deben cumplir uno requisitos generales minimos de formacién y
especializacion necesarios para prestar los servicios de asistencia juridica gra-
tuita, con objeto de asegurar un nivel de calidad y de competencia profesional
que garantice el derecho constitucional a la defensa.

Por poner un ejemplo, no es facil entenderse con una persona con discapaci-
dad auditiva severa o que tiene impedjia el habla.

Es cierto que en las tltimas reformas legislativas existentes se ha ampliado la
asistencia juridica gratuita a las personas con discapacidad intelectual o enferme-
dad mental si son victimas de delito de abuso o maltrato [articulo 2)g Ley 1/1996
de asistencia juridica gratuita], sélo y sé6lo si son victimas y de estos delitos. Pudo
haberse aprovechado el momento de cambios legislativos para ampliar el dere-
cho al colectivo en otros casos diferentes y no sélo cuando son victimas.

De hecho en Zaragoza durante el afio 2018, se tramitaron 13 expedientes
de reconocimiento de justicia gratuita, y en el afio 2019, 11 (expedientes que
contemplan diversos supuestos, desde la oposicion a la incapacitacion, como la
recuperacion de la capacidad, o remocién del cargo de tutor).

— Pero siguiendo avanzando con la vision de futuro, y relacionado con el
tema del derecho al acceso a la justicia.

Las barreras que limitan el acceso de las personas con discapacidad a la justi-
cia son de muy variada naturaleza. Existen barreras fisicas que limitan el acceso
a los edificios destinados a la administracion de justicia y la complejidad del sis-
tema jurisdiccional impiden que muchas personas con discapacidad se planteen
acudir a los tribunales cuando alguno de sus derechos ha sido lesionado.
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La falta de informacién adecuada y de sistemas de asistencia o apoyo legal
son otro impedimento mds para estas personas. Tampoco es habitual que se dis-
pensen los ajustes necesarios para facilitar la comunicacién con aquellas personas
con discapacidades sensoriales, mentales o intelectuales.

Junto con estas barreras fisicas, econémicas y sociales persisten en los orde-
namientos juridicos determinadas barreras legales que limitan su participacién
en los procesos, que impiden su actuaciéon como testigos o jurados.

El derecho de acceso a la justicia regulado en la Convencién sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, més alld de su consideracion especifica como
derecho procesal, se configura como un derecho general de acceso y participacion
aplicado al &mbito de la administracion de justicia. Como tal, precisa de un mayor
desarrollo normativo o jurisprudencial, pues los textos juridicos existentes apenas
desarrollan su alcance concreto. Ademas, como sefalan Clements y Read respecto
a la jurisdiccién del Tribunal Europeo, todavia persisten numerosas barreras y
obstaculos que impiden el acceso de las personas con discapacidad a la justicia.

— Ante el cambio normativo estatal y autonémico, habra que tener en cuenta
una situacion que se va a plantear, la revision de la declaracién de incapacidad
realizada con anterioridad a la entrada en vigor de la Reforma.

Sila modificacién de la capacidad tuvo lugar estando vigente una normativa
en la que se acordaba la sustitucion de la voluntad del discapacitado por su tutor
o representante, ante el cambio de normativa, nos vemos abocados a la tramita-
cién de la revision de esas modificaciones de capacidad por si fuere la medida
optima la guarda de hecho o cualquier otro sistema recogido en la normativa.

Conllevando esa situacion, el acceso de la persona discapacitada nuevamente
a la justicia a los efectos de esa revocacion si procede, debiendo ir asistida de
letrado.

5. CONCLUSIONES

En la actualidad, existe un cambio de la sustitucion en la toma de decisiones
por un tutor a la toma de decisiones de la persona discapacitada con apoyo.

Para ello habrd que prever sistemas de apoyo, a través de la asistencia en la
comunicacion, o el lenguaje.

Pero a la vez que se prestan esos servicios de apoyo, (pueden ser desde la
persona designada por un tribunal para ayudarle a abrir una cuenta a tomar
cualquier decisién ) existe la obligacion de proporcionar salvaguardas para evi-
tar abusos y garantizar las medidas relacionadas con la capacidad juridica, res-
petar los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, estar libres de
conflictos de intereses e influencia debida, son proporcionales y adaptadas a las
circunstancias de la persona.
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Pudiéndonos encontrar un incremento del riesgo de las acciones de anula-
cién o de rescisién de los actos y negocios juridicos realizados por la persona con
discapacidad, en un control a posteriori de la validez del consentimiento prestado
y del acto o negocio juridico perfeccionado.

Se procede a la implantacion de procedimientos, contenciosos y de jurisdic-
cién voluntaria, orientados a establecer la medida o las medidas de apoyo que
requiera la persona con discapacidad, asi como las salvaguardias que habran de
asegurar la efectividad y la eficacia de las medidas adoptadas.

Este cambio de paradigma en el sistema de proteccion de las personas con
discapacidad comporta no solo una profunda modificacién del régimen juridico
de la discapacidad, sino también un cambio en la concepcion de la discapacidad
con proyeccion social y en el trafico juridico.

Por otro lado, habria que haber tenido en cuenta la situacién en la que quedan
los familiares cuando en virtud de la norma, se encuentren en la situacién de que
no se acuerde la rehabilitacion de la patria potestad porque implica una medida
de mayor contenido y alcance, no solo terminolégico sino juridico, en cuanto se
opone a las medidas de apoyo que sirven para complementar su capacidad. Tema
importante cuando se trata de personas con discapacidad intelectual.

En lineas generales, el acceso a la justicia de las personas con discapacidad,
cuando no pueden acceder quiebra el derecho a la tutela judicial efectiva, por
cuanto lo que se propugna es que la sociedad debe concebirse y disefarse para
responder a las necesidades de todas las personas mediante la gestion de la dife-
rencia y la integridad de la revision.

Para ello habra que establecer medidas antidiscriminatorias, y para que estas
personas puedan acceder a la justicia, habra que prever el lenguaje, en funcién
de la discapacidad que padezcan con los medios apropiados supeditandolo a
la especializaciéon y formaciéon de los profesionales implicados en la materia,
debiendo proceder ya a hacer efectivas esas medidas, regulando y poniendo al
alcance de todos los operadores juridicos los medios adecuados, no ya como una
previsién de futuro, sino como una necesidad presente.
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Ponente: D. Pedro Fandés Pons, Registrador de la Propiedad
Coponentes: D. Jestis Lépez Martin, Asesor del Justicia de Aragon y D. José Manuel
Marraco Espinos, Abogado

Problemas juridicos de la transformacién de secano a regadio y mejora de los regadios

Ponente: D. Alberto Ballarin Marcial, Notario
Coponentes: D. José Luis Castellano Prats, Administrador Superior de la escala de Ingeniero
Agrénomo de la D.G.A. y Licenciado en Derecho y D. Alvaro Enrech Val, Abogado
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XVII ENCUENTROS

La Junta de Parientes en la nueva regulacién de la Ley del Derecho de la Persona:

composicién y funcionamiento

Ponente: D. Fernando Agustin Bonaga, Notario

Coponentes: D. José Luis Argudo Périz, Profesor Titular de E. U. Derecho Civil y D. David
Arbués Aisa, Abogado y miembro de la Comision de Derecho Civil

Los menores e incapacitados en situacion de desamparo

Ponente: D. Luis Carlos Martin Osante, Magistrado del Juzgado de Menores
Coponentes: D.* Aurora Lépez Azcona, Profesora de Derecho Civil y D. Carlos Sancho
Casajus, Fiscal de Menores

Régimen juridico de las urbanizaciones privadas

Ponente: D. Dimitry Berberoff Ayuda, Magistrado de lo Contencioso Administrativo del
T.S.].C. y Letrado del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

Coponentes: D. Francisco Javier Lardiés Ruiz, Registrador de la Propiedad y D. Ignacio
Peman Gavin, Abogado

La disposicion de bienes de menores e incapacitados

Ponente: D. Luis Alberto Gil Nogueras, Magistrado
Coponentes: D. Luis Arturo Pérez Collados, Notario y D. Alberto Manuel Adan Garcia,
Registrador de la Propiedad

XVIII ENCUENTRO

Fiscalidad de las Instituciones Aragonesas de Derecho Privado

Ponente: D. Rafael Santacruz Blanco, Abogado del Estado
Coponentes: D. Manuel Guedea Martin, Letrado de la D.G.A. y D. Javier Hernanz
Alcaide, Registrador de la Propiedad

Derecho de la Personalidad de los menores en Aragén

Ponente: D. Carlos Sancho Casajts, Fiscal de Menores
Coponentes: D.* Carmen Gracia de Val, Notaria y D.* Carmen Bayod Lépez, Profesora
Titular de Derecho Civil

Usufructo vidual de dinero, fondos de inversion y participaciones en sociedad

Ponente: D. José Luis Merino Hernandez, Notario
Coponentes: D.* Maria Biesa Herndndez, Licenciada en Derecho, Departamento de Riesgos
de la CAl y D. Pablo Escudero Ranera, Abogado

Aplicaciéon del Derecho Civil (aragonés) a los extranjeros

Ponente: D. José Ignacio Martinez Lasierra, Magistrado de la Sala de lo Civil y Penal del
T.S.J.A.

Coponentes: D. Javier Pérez Milla, Profesor Titular de Derecho Internacional Privado y
D.* Montserrat Vicens Burgues, Abogada
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XIX ENCUENTROS

Diez anos de la Ley de Sucesiones por causa de muerte

Ponente: D. José Maria Navarro Vinuales, Notario
Coponentes: D. Fernando Zubiri de Salinas, Presidente del T.S.].A. y D. Manuel Guedea
Martin, Letrado de la D.G.A.

Concurso de acreedores y consorcio conyugal
Ponente: D.? Maria Angeles Parra Lucan, Catedritica de Derecho Civil

Coponentes: D. Fernando Curiel Lorente, Registrador del Registro Mercantil y D. Juan
Francisco Herrero Perezagua, Profesor Titular de Derecho Procesal

Transmisién de la vivienda protegida

Ponente: D. José Luis Castellano Prats, Director de la Agencia de Planeamiento de la D.P.Z.
Coponentes: D. Juan Pardo Defez, Notario y D. Francisco Curiel Lorente, Registrador
de la Propiedad

Cuestiones practicas para urbanistas sobre la Ley de Urbanismo de Aragén

Ponente: D. Bermejo Vera, Catedritico de Derecho Administrativo
Coponentes: D. Juan Carlos Zapata Hijar, Magistrado de lo Contencioso Administrativo y
D. José Rubio Pérez, Abogado

XX ENCUENTROS

Enajenacion de bienes de entidades locales

Ponente: D. José Maria Gimeno Felia, Catedritico de Derecho Administrativo
Coponentes: D. Miguel Temprado Aguado, Registrador de la Propiedad y D. Jestis Colas
Tena, Oficial Mayor de la Diputaciéon Provincial de Zaragoza

El derecho de abolorio en la nueva Ley de Derecho Civil Patrimonial

Ponente: D.?* Aurora Lépez Azcona, Profesora de Derecho Civil
Coponentes: D. Manuel Dominguez Pérez, Registrador de la Propiedad y D. Javier
Mazana Puyol, Notario

La Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura
de la convivencia de los padres. Regulacion de la guarda y custodia compartida. La
mediacién familiar

Ponente: D. Carlos Martinez de Aguirre Aldaz, Catedritico de Derecho Civil
Coponentes: D. Javier Forcada Miranda, Magistrado y D.* Maria José Balda Medarde,
Abogada

Cooperativas de viviendas

Ponente: D. Angel Luis Monge Gil, Profesor Titular de Derecho Mercantil
Coponentes: D. Luis de Codes Diaz-Quetcuti, Notario y D.* Mercedes Zubiri de Sali-
nas, Profesora Titular de Derecho Mercantil.
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XXI ENCUENTROS

La mediacién familiar en Aragén

Ponente: D.* M* Rosa Gutiérrez Sanz, Profesora Titular de Derecho Procesal.
Coponentes: D.* Begona Castilla Cartiel, Abogada y D.* Carmen Lahoz Pomar, Letrada.
Gobierno de Aragon.

El Cédigo del Derecho Foral de Aragén y sus disposiciones transitorias

Ponentes: D. Adolfo Calatayud Sierra, Notario y D. José Antonio Serrano Garcia, Pro-
fesor Titular de Derecho Civil.

Régimen de luces y vistas en Aragén

Ponente: D. Juan Ignacio Medrano Sanchez, Magistrado. Audiencia Provincial de Zaragoza.
Coponentes: D. David Arbués Aisa, Abogado y D.* José Luis Argudo Périz, Profesor
Titular de Derecho Civil.

Régimen juridico de las sociedades publicas autonémicas

Ponente: D.? Reyes Pald Laguna, Profesora Titular de Derecho Mercantil.
Coponentes: D.* Elena Marcén Maza, Magistrada de lo Contencioso-Administrativo y D.
Alfonso Pena Ochoa, Vicepresidente de la Camara de Cuentas de Aragon

XXII ENCUENTROS

Valoracién de bienes inmuebles por y ante la Administracién aragonesa

Ponente: D. Rafael Santacruz Blanco, Abogado del Estado.
Coponentes: D. Fernando Villaré Gumpert, Abogado y D.* M?* Angeles Ruiz Escriva de
Romant, Jefa del Servicio de Valoracion Inmobiliaria. Gobierno de Aragon.

La reforma de la funcién publica en Aragén

Ponente: D. Juan Carlos Zapata Hijar, Magistrado. Presidente de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del TSJA.

Coponentes: D. José Manuel Aspas Aspas, Abogado y D. Ignacio Murillo Garcia-Atance,
Director General de la Funcién Piiblica y Calidad de los Servicios. Gobierno de Aragon.

Custodia compartida en Aragén

Ponente: D. José Antonio Serrano Garcia, Profesor Titular de Derecho Civil.
Coponentes: D. Emilio Molins Garcia-Atance, Magistrado. Sala de lo Civil y Penal del TSJA
y D. Manuel Ferrer Andrés, Abogado.

Efectos juridicos de las parejas estables no casadas en Aragén

Ponente: D. Javier Seoane Prado, Magistrado. Audiencia Provincial de Zaragoza.
Coponentes: D. Pedro Martinez Viamonte, Notario y D.* Sol Otto Olivan, Abogada.
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XXIII ENCUENTROS

Proteccién de los bienes de interés cultural dentro y fuera de Aragén

Ponente: D. Fernando Garcia Vicente, Justicia de Aragon.
Coponentes: D. Hipdlito Gémez de las Roces Pinilla, Abogado y D. Rafael Santacruz
Blanco, Abogado del Estado.

Arrendamientos urbanos y Derecho Aragonés

Ponente: D. Gabriel Garcia Cantero, Catedritico de Derecho Civil, Universidad de Zaragoza.
Coponentes: D. Javier José Palazén Valentin, Notario y D. Diego Vigil de Quifiones
Otero, Registrador de la Propiedad.

Papel del propietario del suelo en la gestién urbanistica

Ponente: D. José Fernando Rubio Pérez, Abogado.

Coponentes: D.? Pilar Lou Gravalos, Directora General de Urbanismo. Gobierno de Aragén
y D. Ignacio Peman Gavin, Abogado.

Padres e hijos mayores de edad: gastos y convivencia

Ponente: D.* M?* del Carmen Bayod Lépez, Profesora Titular de Derecho Civil (Acr. Cate-
dritica), Universidad de Zaragoza.
Coponentes: D. Fernando Baringo Giner, Abogado.

XXIV ENCUENTROS

Contratos del sector publico: Ley 3/2011

Ponente: D. José Maria Gimeno Feliu, Catedritico de Derecho Administrativo. Universidad
de Zaragoza.

Coponentes: D.* Ana Isabel Beltran Gémez, Jefa del Servicio de Contratacion Administra-
tiva y Subvenciones. Gobierno de Aragén y D. Luis Murillo Jaso, Abogado.

Incidencia del derecho de transmisién en las instituciones sucesorias aragonesas:
efectos practicos

Ponente: D.* Maria del Carmen Bayod Lépez, Profesora Titular de Derecho Civil (Acr.
Catedritica). Universidad de Zaragoza.

Coponentes: D. José Manuel Enciso Sanchez, Notario y D. Daniel Bellido Diego-Ma-
drazo, Abogado.

Revocacion e ineficacia del testamento

Ponente: D.* Maria Angeles Parra Lucan, Catedrdtica de Derecho Civil. Universidad de
Zaragoza

Coponentes: D. Mariano Jestis Peman Melero, Notario y D. Angel Garcia Bernués,
Decano del Colegio de Abogados de Huesca.

Limitaciones al derecho de propiedad en suelo ristico: construcciones, parcelaciones
y transmisiones

Ponente: D. Manuel Matas Bendito, Registrador de la Propiedad.
Coponentes: D. Alvaro Enrech Val, Abogado y D. Miguel Viela Castranado, Notario.
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XXV ENCUENTROS

Sesidn extraordinaria con motivo del 25 aniversario del Foro de Derecho Aragonés

Homenaje a los hispanistas suecos estudiosos de los Fueros: Gunnar Tilander y Max
Gorosch

Ponentes: D. José Antonio Escudero, Presidente de la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacion y D. Antonio Pérez Martin, Catedritico de Historia del Derecho. Universidad
de Murcia.

25 Anos del Foro de Derecho Aragonés: presente y futuro del Derecho Aragonés

Ponentes: D. Jestis Delgado Echeverria, Catedritico de Derecho Civil. Universidad de Zara-
goza y D. Lorenzo Martin-Retortillo Baquer, Catedritico de Derecho Administrativo.
Universidad Complutense de Madrid.

Colaborador: D. Jestis Morales Arrizabalaga, Profesor Titular de Historia del Derecho.
Universidad de Zaragoza.

Espacios naturales protegidos: ;oportunidad o limitacién de derechos?

Ponente: D.* Maria Martinez Martinez, Profesora Titular de Derecho Civil. Universidad de
Zaragoza.

Coponentes: D. Joaquin de Guerrero Peyrona, Abogado y D. Pablo Munilla Lépez,
Ingeniero de Montes.

Reglamento sucesorio europeo y Derecho interregional

Ponente: D. Francisco de Paula Puig Blanes, Magistrado Juez.

Coponentes: D. Juan Maria Diaz Fraile, Registrador de la Propiedad. Director del Servicio de
Estudios Registrales y D. Javier Pérez Milla, Profesor Titular de Derecho Internacional.
Universidad de Zaragoza.

Seguros de vida, fondos de pensiones e instrumentos de previsién en el régimen
econémico matrimonial y la sucesién por causa de muerte

Ponente: D. Luis Alberto Marco Arcald, Profesor Titular de Derecho Mercantil. Universidad
de Zaragoza.

Coponentes: D. Fernando Félix Alonso Andrio, Notario y D. José Antonio Montén del
Hoyo, Abogado.

XXVI ENCUENTROS

Elogio del periodista cabal
Ponente: D. Lorenzo Martin-Retortillo Baquer, Catedritico de Derecho Administrativo.

Régimen Juridico de las Comunidades y Sociedades Privadas de Montes.

Ponente: D. José Luis Argudo Périz, Profesor Titular de Derecho Civil. Universidad de
Zaragoza.

Coponentes: D. David Arbués Aisa, Abogado y D. Miguel Temprado Aguado, Registra-
dor de la Propiedad.
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El Derecho Foral aragonés ante el Alzheimer

Ponente: D. Armando Barreda Hernandez, Magistrado-Juez.
Coponentes: D. Daniel Bellido Diego-Madrazo, Abogado y D. Francisco Javier Herndiz
Corrales, Notario.

La sucesion legal en favor de la Comunidad Auténoma de Aragén

Ponente: D. Miguel Lacruz Mantecén, Profesor Titular de Derecho Civil.
Coponente: D. Vitelio Manuel Tena Piazuelo, Director General de Servicios Juridicos,
Gobierno de Aragoén.

XXVII ENCUENTROS

Cincuenta afnos de la Compilacion: presente y futuro

Ponente: D. Jestis Delgado Echeverria, Catedritico de Derecho Civil.
Coponente: D. Fernando Agustin Bonaga, Notario.

Experiencia practica y balance de la custodia compartida

Ponente: D.? Maria José Mosefie Gracia, Magistrada-Juez.
Coponentes: D.* Cristina Charlez Aran, Abogada y D. José Antonio Laguardia Her-
nando, Letrado de la Administracion de Justicia.

La reforma de la jurisdiccion voluntaria y el Derecho civil aragonés

Ponente: D. Angel Bonet Navarro, Catedritico de Derecho Procesal.
Coponentes: D. Adolfo Calatayud Sierra, Notario y D. Joaquin José Oria Almudi, Regis-
trador de la Propiedad.

Concentracion parcelaria: propuestas para una regulacién aragonesa

Ponente: D. José Luis Castellano Prats, Secretario General Técnico. Departamento de Desa-
rrollo Rural y Sostenibilidad. Gobierno de Aragon.
Coponente: D. José Luis Calvo Miranda, Abogado.

XXVIII ENCUENTROS

El nuevo sistema de proteccién de menores, a la luz de la modificacion de la ley
12/2001 de proteccién de la infancia: retos juridico-practicos

Ponente: D.* Aurora Lépez Azcona, Profesora titular de Derecho Civil. Universidad de
Zaragoza.
Coponente: D. Andrés Esteban Portero, Asesor Area de Menores EI Justicia de Aragon.

Propuestas en materia de proteccion de menores. D.” Aurora Lopez Azcona, D. Andrés
Esteban Portero

Régimen tributario de la fiducia sucesoria aragonesa

Coponentes: D. Francisco Pozuelo Antoni, Director General de Tributos del Gobierno de
Aragén y D. Fernando Villaro Gumpert, Abogado.
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El nuevo marco de la contratacion publica: distintas perspectivas

Ponente: D. Dimitry Berberoff Ayuda, Magistrado Sala Tercera del Tribunal Supremo.

La trasposicion de la regulacién europea en materia de contratos en la legislacion
estatal de contratos del sector publico, a 1a luz de la Jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea

Coponente: D. Miguel Angel Bernal Blay, Profesor de Derecho Administrativo Universidad
de Zaragoza. Director General de Contratacion, Patrimonio y Organizacién del Gobierno
de Aragon.

El desarrollo por la Comunidad Auténoma de Aragén de la legislacion estatal de

contratos publicos: contratos menores y otras cuestiones

Coponente: D.? Isabel Linares Mufiagorri, Directora de Auditoria de la Cdmara de Cuentas
de Aragon.

El control por la Cidmara de Cuentas de la actividad contractual de las Administracio-

nes publicas aragonesas: contratos menores y otras cuestiones

XXIX ENCUENTROS

Los Pactos Sucesorios: Su vigencia hoy y su tratamiento tributario

Ponente: D. Javier José Palazén Valentin, Notario del Ilustre Colegio Notarial de Aragon.
Coponentes: D. Javier Ofiate Cuadros, Notario del Ilustre Colegio Notarial del Pais Vasco
y D. Francisco Pozuelo Antoni, Director General de Tributos del Gobierno de Aragon.

Libertad religiosa en la escuela aragonesa y en la apertura de centros de culto

Ponente: D. Juan Carlos Zapata Hijar, Magistrado. Presidente de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragon.

Coponentes: D.* Maria Jestis Cruz Gimeno, Asesora de Educacion del Justicia de Aragén
y D. Fernando Zamora Martinez, Letrado del Real e Ilustre Colegio de Abogados de
Zaragoza.

La nueva normativa aragonesa en materia de discapacidad a la luz de la convencién
de Nueva York: visién de conjunto y novedades procesales

Ponente: D.? Victoria Mayor del Hoyo, Profesora Titular de Derecho Civil. Directora del
Departamento de Derecho Privado. Universidad de Zaragoza

Coponentes: D. Rafael Lépez-Melus Marzo, Letrado de la Administracion de Justicia. Juz-
gado de 17 Instancia n° 13 de Zaragoza y D.* Nuria Souto Abad, Letrada del Real e Ilustre
Colegio de Abogados de Zaragoza
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