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ELOGIO DEL PERIODISTA CABAL

D. LORENZO MARTIN-RETORTILLO BAQUER
Catedratico de Derecho Administrativo

1.- “Que la libertad de prensa es uno de los grandes baluartes de la libertad
y no puede ser restringida jamds a no ser por gobiernos despéticos”. Con este
hermoso texto, tan escueto como contundente, se inicia en nuestra época, pres-
cindiendo de antecedentes, la apasionante historia constitucional y cultural de la
libertad de prensa. Afirmacion que se halla en la primera gran declaracién de de-
rechos, la del Buen Pueblo de Virginia de 12 de junio de 1776, apartado XII, cuan-
do la antigua colonia britdnica se independiza como nuevo Estado. Declaracion
que es claro testimonio de una vision decididamente optimista, en cuanto desde el
comienzo se insiste en la vocacion de “todos los hombres... de buscar y obtener la
felicidad y la seguridad”. Compromiso que en poco mds de diez afios iba a verse
confirmado en dos declaraciones sefieras, ambas en pleno vigor hoy por cierto,
y que de alguna manera pueden considerarse relacionadas. La joven Reptblica
estadounidense incorporaria a su Constitucion, el 25 de septiembre de 1789, en su
tira de enmiendas inicial, la famosa primera enmienda, en la que, como si se vin-
culara religiosamente con aquella afirmacién, entre otras cosas muy relevantes, se
afirma que “El Congreso... tampoco aprobara ley alguna que coarte la libertad de
palabra y de prensa”. Constituciéon que igualmente es expresién innegable de una
visién optimista, en cuanto toda ella estd orientada, como se dice en el predmbulo,
a “fomentar el bienestar general y asegurar los beneficios de la libertad para no-
sotros y nuestra posteridad”. Y un par de semanas antes, el 26 de agosto de 1789,
la Asamblea Nacional Francesa, antes de que apareciera el terror de la guillotina,
habia aprobado, siguiendo la iniciativa de La Fayette, la famosa declaracién de
Derechos del Hombre y del Ciudadano, cuyo articulo 11 aseguraba con energia:
“La libre comunicacién de los pensamientos y de las opiniones es uno de los dere-
chos més preciados del hombre; todo ciudadano puede, por tanto, hablar, escribir
e imprimir libremente, salvo la responsabilidad que el abuso de esta libertad pro-
duzca en los casos determinados por la ley”, por cierto, que pueden imaginar la
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de esfuerzos e ilusiones que estan tras todos estos textos. Recordaré que también
la declaracion francesa esta orientada toda ella a lograr “la felicidad de todos”,
como se expresa en su tan elocuente preimbulo. Curioso que la férmula francesa,
sin mengua de su generosa amplitud, incorpora una clara admonicién, con su
referencia al posible abuso. Por cierto que también hemos de acostumbrarnos a
aprender cémo pueden evolucionar los acontecimientos: la declaracién de los re-
volucionarios muy pronto perderia su fuerza y pasaria al museo de los textos his-
téricos. Pero también cambian las tornas y 150 afios después recobraria su vigor,
formando parte hoy del bloque de la constitucionalidad en Francia, con efectiva
y constante utilizacién por parte del Consejo Constitucional y, lo que no es menos
notable, considerdndose en la Unién Europea como una de las fuentes de las tra-
diciones constitucionales comunes a los Estados miembros.

2.- No mucho después de aquel inicial alborear, y ya por lo que a Esparia se re-
fiere, seria gozoso el despertar de la libertad de expresién en cuanto soplaron los
vientos liberales. En los inicios del ciclo de Cadiz, pero todavia en la Isla de Le6n
-actual San Fernando-, muy tempranamente, noviembre de 1810, el decreto ni-
mero IX, en su articulo 1, proclama la “libertad politica de la imprenta” en estos
términos tan amplios: “Todos los cuerpos y personas particulares, de cualquier
condicién y estado que sean, tienen libertad de escribir, imprimir y publicar sus
ideas politicas sin necesidad de licencia, revisién o aprobacién alguna anteriores
a la publicacién baxo las restricciones y responsabilidades que se expresan en el
presente decreto”. Férmula que en términos similares consagraria dos afios des-
pués, el articulo 371 de la Constituciéon de Cédiz. Constitucién que también, con-
viene recordarlo, apuesta por “el grande objeto de promover la gloria, la prospe-
ridad y el bien de toda la Nacién”, segtin indica el predmbulo, o, que compromete
a los espafioles a que sean “justos y benéficos”, segtin su tan conocido articulo 6.
Y digo que fue gozoso el despertar, dado que los historiadores han acreditado la
lluvia de hojas, papeles, revistas, pasquines y toda clase de documentos que se
publicaron bajo su vigencia. Fue un festin la explosién de la imprenta en Cadiz, y
desde ahf se irfa expandiendo. Cierto que el gozo no fue completo dado que hay
una pequefa trampa en la férmula, y es que la historia de Espafia tiene siempre
sus meandros: amplitud aparente, si, en esa opcion referida a las ideas “politi-
cas”, pero la propia férmula venia a indicar que quedaba excluida la religion.
Trento seguia pesando y se mantenia la censura eclesidstica. Pero ese, es ahora un
aspecto secundario que no empece la intensidad del gozo referido. El problema
vendria, en cambio, de que las alegrias de Cddiz iban a durar poco, pues sabido
es como no hubo Rey tan “deseado” primero, como odiado después.

3.- No puedo entretenerme ahora en seguir la evolucién cronolégica paso a
paso, por lo que, dando un salto brusco, llegaremos a nuestro tiempo. Bueno,
mi tiempo, si, claro, aunque es cierto que muchos de los presentes tardariais en
ser concebidos por vuestros padres. Me quiero referir, en efecto, al reverdeci-
miento que de los derechos humanos se produce a consecuencia de la profunda
crisis espiritual que sumié a la humanidad al advertir las barbaridades cometi-
das que culminarian en la Segunda Guerra Mundial. Un solemne “nunca jamds”
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se quiere acomparfiar con el compromiso de que los Estados han de respetar los
derechos humanos. Primero fue la Carta de Naciones Unidas, de San Francisco,
1945, y, enseguida, de manera cualificada, la Declaracién Universal de Derecho
Humanos, que hacen las propias Naciones Unidas, en Paris, en 1948. También se
indica claramente en la Declaracién Universal el criterio que vengo destacando
de que los derechos y libertades, aparte de su significado intrinseco, estdn para
potenciar el bien y la felicidad de los ciudadanos. En su predmbulo se afirma,
en efecto, “que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta
su fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la
persona humana y en la igualdad de derechos de hombres y mujeres; y se han de-
clarado resueltos a. promover el progreso social y elevar el nivel de vida dentro
de un concepto mds amplio de la libertad”. El mundo ha evolucionado y se va a
producir un notable cambio de paradigma: las declaraciones que antes mencioné,
si prestigiosas e influyentes sin duda, tenfan dmbito nacional. Ahora estamos ya
ante instrumentos internacionales, con todo lo que eso significa. Muy pronto, el
Consejo de Europa quiso que cuanto antes se hicieran efectivas las previsiones
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos y es asi como, en un tiempo
record, el 4 de noviembre de 1950, se aprueba en Roma el famoso Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos, en cuyo articulo 10 halla muy sélido fundamento
la libertad de expresion: “Toda persona tiene derecho a la libertad de expresién”,
etc. El sistema del Convenio Europeo se completa -lo que fue tan revolucionario
en su momento-, con un Tribunal encargado de velar por el respeto de los dere-
chos y libertades por él proclamados, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
que, por su sede, solemos denominar el Tribunal de Estrasburgo.

También en Espafia volveria a posarse la paloma de la libertad. Me tocaron
vivir esos tiempos tan ilusionantes y tan decisivos en la historia de Espafia como
fueron los de la “Transicion politica”: Espafia ingresé en el Consejo de Europa,
Esparia ratific6 el Convenio Europeo de Derechos Humanos y asumi6 someterse
a la jurisdiccién del Tribunal, todo lo que me lleva a recordar en este momento
a un ilustre ilerdense, y muy querido amigo, que protagonizé todos esos pasos,
Landelino Lavilla. Quien tuvo ademads la genial idea de que el primer juez espa-
fiol en el Tribunal fuera uno de nuestros mds grandes juristas, el maestro de tan-
tos de nosotros, el tan recordado profesor Garcia de Enterria. Y en la Transicién se
haria realidad también ese pacto tan reconfortante que es la Constitucién de 1978,
del que ahora me fijaré en su esplendoroso titulo primero, sobre los derechos
fundamentales, y, en concreto, en el articulo 20 que con gran amplitud consagra
la libertad de expresién en sus mds variadas manifestaciones.

4.- Referido el contexto, he de recordar de la forma mds concisa posible que
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha potenciado de manera impresio-
nante la libertad de expresién, que ocupard asi lugar destacadisimo en nuestra
realidad social y constitucional. Hasta el punto de que no cuesta esfuerzo alguno
entender a la perfeccién la certera férmula con la que Lord Macaulay calificaba
a la prensa: el cuarto poder del Estado. Un auténtico e impresionante poder, un
muy poderoso poder, ejercido de manera continua y permanente. Ahora bien,
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nos consta de manera inequivoca por la teoria constitucional, que el juego de los
poderes necesita un complejo sistema de balanzas, equilibrios, frenos y contra-
pesos. En cambio, a partir de ciertos momentos, la prensa crecié desenfrenada,
sin nada ni nadie que contuvieran su fuerza y presencia. Tal va a set, en efecto, el
panorama que bien salta a la vista en la actual sociedad espafiola, sociedad que,
por otro lado, desde la transicién ha hecho progresos inconmensurables. En algu-
na ocasion he escrito que el Rey puede considerarse tranquilo y confiado, dado
que vivimos en uno de los paises mds mondrquicos del orbe: aqui todo el mundo
se considera habilitado para hacer lo que le dé la real gana. Nunca aprendimos
aquellos balbuceos de los tedricos iniciales del Estado, aquello de que al entrar
en sociedad tenfamos que abandonar no pocas de nuestras prerrogativas. Y que
ahora, en efecto, la sociedad democratica, animada por el potenciamiento de la
convivencia -vivencia con, recuerden-, exige saber respetar y saber ceder en no
pocas ocasiones. Pues bien, la evolucién de la prensa en estos tdltimos afios hace
gala en no pocas ocasiones de ese mencionado sentimiento mondrquico. De la
mordaza y la censura se ha pasado en tan poco tiempo a considerar, por parte de
no pocos, que todo vale, y que la libertad imperante acoge cualquier férmula o
solucién. Es la vieja tdctica de la ley del péndulo que algunos espafioles se empe-
cinan en mantener contra toda razén y légica.

Con todo, una advertencia inequivoca que me importa subrayar: nadie vea
en mis palabras una condena global e indiscriminada a la prensa (por cierto que,
incidentalmente aclararé que yo utilizo la vieja y arraigada expresién de libertad
de prensa en el sentido de que me estoy refiriendo a todos los medios de comu-
nicacién, tan variados y diversos -jY lo que nos queda por ver todavia!-, lo que
se suele denominar como “los medios”. Pues bien, a lo que iba, valdra un poco el
simil de lo que estd sucediendo con la Constitucién tltimamente: ;es que no sirve
la Constitucién, como algunos vociferan? Acaso sea oportuno cambiar algo, pero
los males que nos preocupan y nos afligen no derivan de la Constitucién sino de
su mala aplicacién o, incluso de su no aplicaciéon. Paralelamente, la regulacién de
la prensa es correcta, las férmulas son excelentes y hay que defenderlas. Pero hay
que usarlas adecuadamente, sin abusar, sin tensar la cuerda, respetando todas las
exigencias que reclama la noble profesiéon de periodista, en la que la bisqueda
de la verdad, el intento de depurar las fuentes, el respeto a los derechos de los
demads, el uso no abusivo de las palabras, y la responsabilidad que impone el
ejercicio del poder, resultan ingredientes incuestionables.

Nos desagrada el cainismo exacerbado, la agresividad y el ahondar la tensién
amigos-enemigos que con tanta frecuencia aparecen, nos molesta la incultura, la
ignorancia, la parcialidad, la zafiedad y la desfachatez, nos preocupa la genera-
lizada e indiscriminada descalificacién de la noble profesién politica, lo mismo
que el tratamiento indiscriminado de la corrupcion, sin distinguir, olvidando que
son muchos los politicos honestos, asi como que no escasea corrupcion en la vida
social, al margen de la politica. Lo mismo que nos duele la impresionante basura
que se acumula en tertulias, redes sociales y demds opciones. Grave es la mezcla
de estilos y metodologias, la informacién confundida con la opinién, o dado que
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las férmulas del periodismo, exigen rapidez, cardcter sucinto y esquematico, bri-
llantez y recurso a lo que choca, se produce un salto para erigirse en pontifices,
sacerdotes o incluso intelectuales, profesiones que reclaman serenidad, pondera-
cién y valoracién de conjunto, de modo que con entera libertad califican o desca-
lifican, hacen o deshacen, alaban o condenan, segtin lo que marque la brajula que
hayan elegido. Y tantas veces nos desazona la sospecha de no saber qué nos estan
vendiendo, si consumir esto o no consumirlo, si esta politica o la contraria, si es
bueno comer pomelos o espinacas, no digamos cuando sospechamos que ha hecho
su presencia el periodista “sobrecogedor”.Tal va a set, en efecto, el panorama que
bien salta a la vista en la actual sociedad espafiola. ;No habria que hacer un esfuer-
z0 para recuperar sosiego, serenidad y respeto, todo lo cual es compatible con una
adecuada informacién? Bien es verdad, que la “primera enmienda” es muy permi-
siva en Estados Unidos, pero eso es cosa de alld. En cambio, no pocos de nuestros
periodistas se han subido al carro de la primera enmienda, olvidando, descono-
ciendo e incumpliendo lo que de manera inequivoca prescribe nuestro sistema ju-
ridico. Asi, el articulo 10 del Convenio de Roma incluye en su apartado segundo
limites, restricciones o incluso sanciones, aparte de que el precepto se abre con una
admonicién rotunda, cuando recuerda que el ejercicio de las libertades contempla-
das “entrafian deberes y responsabilidades”. Si la férmula de Estrasburgo es clara,
como acabo de exponer, no lo es menos la doméstica, la que depara el articulo 20.4
de la Constitucién, segin la cual la libertad de expresién tendrd sus limites en el
respeto de los derechos, “y especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a
la propia imagen y a la proteccion de la juventud y de la infancia”. Curioso que la
Constitucién incluye una doble referencia a la proteccién de la propia imagen, en
el articulo 18.1, para ampararla de manera directa y ahora en este articulo 20.4 para
prohibir expresamente su desconocimiento.

5.- Nos topamos asi, por cefiirme ahora a un punto muy concreto, con el eter-
no combate, como el del ratén y el gato, entre la libertad de prensa y el derecho
de las personas a la intimidad o a la propia imagen. Cuando la Constitucién
garantiza por dos veces el derecho a la propia imagen, ;lo dice en serio o estarad
bromeando? Segtin y cémo, se dird desde el lado de la prensa, en unos casos si
y en otros no. Entonces aparece otro interrogante: ;uno de los derechos estard
por encima del otro o se situardn a la par? Desde el lado de la prensa, se aludira
a la posicion estadounidense de la “preferred position”: la libertad de expresion
estaria en una situacién de superioridad, por lo que los demds derechos deberfan
ceder ante ella. Voy a continuar tan interesante debate dedicando la Gltima parte
de mi intervencién centrdndome en la tensién entre la libertad de prensa y la
privacidad o el derecho a la propia imagen, aspecto este que ha suscitado muy
destacados estudios, de entre los que, por citar algtin ejemplo, me referiré a los
de Omar Bouazza Arifio, José Luis Bermejo Latre o Pablo Menéndez. Sin dejar de
tener muy presente que lo que se pretende con el ejercicio de los derechos y li-
bertades es potenciar el bien y la felicidad de las personas y el perfeccionamiento
de la sociedad. Para ello, y a modo de contraste, pasaré a exponer algunos casos
interesantes -pocos dado que el tiempo es escaso-, tomados de la jurisprudencia

11



XXVI ENCUENTROS DEL FORO DE DERECHO ARAGONES

de Estrasburgo. No olvidemos que dicha jurisprudencia, como me gusta recalcar,
es “nuestra jurisprudencia” y que por tanto nos vincula: acaso pueda servirnos
de leccién.

6.- Comenzaré asi recordando un trabajo mio reciente, titulado “ ; Tienen de-
recho a la intimidad las personas famosas?” Lo preparé con fruicién para dar a
conocer una muy interesante sentencia, pero si insisto ahora es porque me parece
que es poco conocido: lo destiné a un libro entrafiable tanto por el homenajea-
do como por la compafiia en esas paginas de compafieros muy queridos, lo que
sucedié es que mi articulo se iniciaba en la pagina 2969 y ciertamente, aunque
han pasado algunos afios, los que comenzaran a leer el libro desde el inicio ob-
viamente todavia no han llegado a mis paginas. Era la sentencia “Von Hannover
c. Alemania”, de 24 de junio de 2004, que la comentaba en el homenaje a Tomds
Ramoén Ferndndez. He elegido, intencionadamente, un caso limite: quienes es-
tan habitualmente en las pdginas de la revistas, ;tendrdn también derecho a la
intimidad? En realidad, quien estaba detrds del asunto era Carolina de Ménaco
y se quejaba de que los reporteros la perseguian a cualquier hora del dia y en
cualquier circunstancia, aun en los aspectos mds triviales. No cuestionaba fiestas,
bailes, celebraciones o ceremonias, pero jcudndo recogia los nifios a la salida del
colegio? ;Cudndo iba a la compra o paseaba en bicicleta? ;Cudndo comia en la
privacidad de un restaurante una comida intrascendente? ;Y asi un dia y otro dia?

Estaba fresca en la opinién ptblica la sensacién de que los que se dedican a
vender fotografias estaban directamente detrds de la muerte, en la persecuciéon
por los tineles de Paris, de la Princesa Diana de Inglaterra. Se llegé a plantear
si habria que reformar el Convenio Europeo para ofrecer mayor garantia a la
intimidad y a la proteccién, incluso de las personas famosas. Tras una serie de
estudios y debates, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, elaboré
una interesante resolucién, la 1165 (1998), de 26 de junio, sobre el derecho a la
intimidad. La sentencia transcribiria integra la Resolucién, y, lo que es mds im-
portante, la asume y se apoya en ella directamente a la hora de dictar el fallo. Se
destaca la importancia del derecho a la intimidad, se recalca que el Convenio
protege frente a intromisiones de los poderes ptblicos pero también frente a los
particulares, o frente a la prensa, y se insta a los Estados a que adopten medidas
adecuadas en su legislacién para proteger la intimidad, como previsién de in-
demnizaciones, asegurar de forma adecuada las rectificaciones o, incluso, sancio-
nando. Y lo que es de especial significado, se aventura una ponderacién entre los
diversos derechos y libertades para afirmar, de manera inequivoca, que no estan
jerarquizados entre si y que ninguno es de valor superior. Lo que echa por tierra
definitivamente en el &mbito europeo la idea de que la prensa ocupa un lugar
preferente y que desplaza a los demds derechos. En el caso, habia que comparar
dos intereses contrapuestos, y si resulta indudable que la prensa estd llamada a
reflejar todo lo que sea de interés publico, los supuestos de hecho evidencian que
se trataba de fotografias y tomas de la vida cotidiana, banales, al margen de la
esfera de cualquier debate ptblico o politico. Se afirmard tajantemente, “la publi-
cacién de las fotos y de los articulos objeto del litigio, teniendo como tinico objeto
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la satisfaccion de la curiosidad de un cierto ptiblico sobre los detalles de la vida
privada de la recurrente, en absoluto podria considerarse como contribuyendo
a un debate de interés general para la sociedad, a pesar de la notoriedad de la
recurrente” (p. 65). Lo que hard en consecuencia -sigue el razonamiento-, que en
este supuesto la libertad de expresiéon haya de gozar de una interpretacién menos
amplia (p. 66). Se dird expresamente en otro pasaje: “mads aun, el Tribunal estima
que el publico no tiene un interés legitimo de saber dénde se encuentra o como se
comporta la recurrente de forma general en su vida privada, a pesar incluso de su
notoriedad, aunque se halle en lugares que no puedan ser calificados de aislados.
Porque incluso, aunque existiera ese interés del publico, al igual que un interés
comercial de las revistas para publicar fotografias y articulos, dichos intereses, en
opinién del Tribunal, en este caso se borrarfan ante el interés de la recurrente a la
proteccién de su vida privada”.

En resumen, en este caso se acepta el recurso -cosa que no ha sucedido en
otras ocasiones diferentes-, se condena al Estado por incumplir su obligacién de
protegerle y el asunto concluira otorgandose a Carolina una sustanciosa indem-
nizacién: 10.000 euros en concepto de dafios morales y 105.000 euros para gastos
judiciales.

Creo que se trata de sentencia del mayor interés, que es aconsejable propagar,
aunque ahora por razones de tiempo no pueda detenerme més en ella. Importa
sin duda todo lo que tiene trascendencia ptblica, pero en lo trivial, en lo cotidia-
no, también las personas famosas tienen derecho a que se respete su imagen y su
vida privada, aunque estén en la calle. No habla en broma la Constitucién cuan-
do afirma proteger esos derechos. Lo que me lleva a entender, y concluiré con
este punto, que no es compatible con esta doctrina la diccién del articulo 8.2 de la
L.O.1/1982, de 5 de mayo, sobre proteccién civil del derecho al honor, a la intimi-
dad y a la propia imagen, en cuanto otorga bula a los reporteros cuando “la ima-
gen se capte durante un acto publico o en lugares abiertos al ptiblico”. Son cosas
muy diferentes los actos publicos de los lugares abiertos al ptblico. Y es que en
lo cotidiano de su vida privada, aunque estén en la calle, también tienen derecho
a la intimidad y a la propia imagen las personas famosas. Interesante ejemplo el
de la sentencia, y para aprender, ;no es cierto? ;Alguien recordard el bochornoso
caso del acoso a Telma Ortiz, una persona que hacia una vida del todo discreta, y
que venia ademds del extranjero? ;Es que el tener la suerte de que una hermana
se case con el heredero de la Corona ha de implicar autométicamente que deje de
tenerse derecho a una vida privada, o que el vendedor de fotografias de turno
pueda disponer libremente de la imagen de ella, a cualquier hora o en cualquier
momento, para su exclusivo provecho?

7.- Dando un cierto salto de significado, pasemos ahora a otro testimonio de
dicha jurisprudencia, de menos relumbre, pero igualmente indicativo. Del que
también serd oportuno sacar leccién. En cuanto al uso y abuso de la imagen por la
prensa -si en el supuesto anterior eran las revistas llamadas del corazén, ahora se
tratard de la television-, resulta de interés la decision referente a la television aus-
triaca, “Osterreichischer Rundfunk c. Austria”, de 25 de mayo de 2004. Se da por
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buena, sin dpice de duda o reserva, la decisién de la Corte Suprema que condené
la transmisién en un reportaje sobre otro asunto, de la imagen de quien habia
sido condenado penalmente afios antes, y que ya habia cumplido sus deudas con
la justicia: “nada afiade de interés dicha publicacién”, se dice, a la par que se en-
tiende “que no habia en absoluto necesidad para estigmatizarle ptiblicamente de
nuevo”, considerando ademds, se afirma también “el hecho de que estd tratando
de reintegrare a la sociedad”. Se juzga que habia resultado correcta la balanza de
intereses realizada por la Corte Suprema censurando dicha publicacién. En de-
finitiva, la ensefianza del caso: jojo con el abuso de la imagen: no por haber sido
condenado penalmente se pierde el derecho a la propia imagen!

8.- Cambiemos de tercio. Un asunto bien interesante es el que enfrent6 al pe-
riodista Alfred Worm con los tribunales austriacos, sentencia de 29 de agosto de
1997, que nos lleva a considerar la tan reciente préctica espafiola que han intro-
ducido algunos periodistas con toda desfachatez, y al parecer con gran éxito de
audiencia, que consiste en realizar lo que llaman “juicios paralelos”: cuando en el
Juzgado o en la Audiencia se estd viendo una causa, el periodista, con un insélito
activismo, contrasta opiniones, oye a expertos o incluso citas testigos, cuando
no pronuncia el veredicto, condena o absuelve, como si del auténtico juicio se
tratara. Por cierto, que a la vista de tales experiencias cabe pensar si el Estado no
podria ahorrarse el cuantioso coste de la Justicia y encomendarla sin mds a estos
sabihondos periodistas. Prictica a la que se une la de las filtraciones, de modo
que ya sabe el periodista muchas veces incluso antes de haberse debatido cual
va a ser el resultado de un proceso en marcha. Hubo una vez un juez que se hizo
muy famoso porque al parecer practicaba habitualmente un curioso contrato, so-
bre el que tal vez habria que animar a los amigos de la Comisién de Codificaciéon
para que lo incluyeran en el cédigo civil o acaso en el c6digo mercantil: tu me
sacas a mi en el periédico y yo te adelanto todo tipo de informacién confidencial.
Préctica esta de las filtraciones, tan nociva para el buen orden de la justicia, que
aparece en nuestra sociedad mds de lo debido, incluso alli donde menos pudiera
esperarse, hasta el punto de que en ocasiones bien se sabia dénde estaba la fuente
de la filtracién en el propio Tribunal Constitucional. Y es que el referido contrato
de intercambio es muy tentador.

Vengamos al caso. En Austria estd permitido sin ningtn problema glosat, co-
mentar o criticar las actuaciones penales, ya en las revistas especializadas, ya en
los medios de prensa, ya en publico. No se puede olvidar que fue muy importan-
te la orientacién que marco el Tribunal Europeo de Derechos Humanos con su fa-
moso asunto de 1979 “Sunday Times c. Reino Unido”, en cuyas decision partici-
po por cierto el Juez Garcia de Enterria. Ello no obstante, la legislacién de prensa
austriaca (Mediengestz) tiene un articulo 23, rubricado “Influencia abusiva sobre
un proceso penal” (“Verbotene Einflussnahme auf einer Strafverfahren”), en el
que se sanciona a quién adelante cual deba ser el resultado probable del juicio, o
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el valor de los medios de prueba, de forma que sea susceptible de influir sobre la
marcha del proceso.

Se trataba de un juicio importante, que evidencia ademads que la historia se re-
pite: un ex ministro de Hacienda estaba siendo juzgado por fraude fiscal. Pero el
periodista se pasé en sus comentarios, y los Tribunales le sancionaron.jLibertad
de expresion!, se clamard, jpero no todo cabe en la libertad de expresién!, se le res-
pondera. El Tribunal Europeo glosa con detenimiento el alcance de la expresién
“garantizar la autoridad y la imparcialidad del Poder Judicial”, considerando
ademds que era un proceso que iba a ser fallado segtin la férmula de escabinado
-esa variedad en que se mezclan jueces profesionales y legos-, teniendo en cuenta
que los miembros del jurado no permanecian aislados, como en otros sistemas,
sino que estaban abiertos a todo tipo de influencias. Al recalcar la imparcialidad,
con la vista puesta en la regulacién sin duda restrictiva, se recuerda que los Tri-
bunales de una sociedad democratica deben inspirar confianza tanto a las partes
como al justiciable en general De ahi que los Estados deban tomar las medidas
oportunas para atender a la proteccién del papel fundamental de los Tribunales
en una sociedad democrdtica (p. 40). Es asi como dird expresamente el Tribunal
Europeo parafraseando lo que habia afirmado en la sentencia “Sunday Times”:
“de habituarse al espectdculo de los pseudo-procesos en los medios de comunica-
cién, pueden seguirse a largo plazo consecuencias nefastas para el reconocimien-
to de los Tribunales como los 6érganos genuinos para juzgar de la culpabilidad o
de la inocencia en lo que a una acusacion penal se refiere” (p.54).

No deja el Tribunal de Estrasburgo de formular otro aviso importante al re-
calcar que ciertamente interesa fijar con claridad lo que han hecho las persona-
lidades conocidas, aunque no sea menos cierto que éstas han de disfrutar, como
cualquiera, de las garantias de un proceso equilibrado, lo que incluye también
el derecho a un tribunal imparcial. Y apostilla, “Los periodistas deben recordar
que estdn redactando articulos sobre procesos penales en marcha y que las fron-
teras de los comentarios admisibles pueden dejar fuera declaraciones que, in-
tencionadamente o no, se exponen a reducir las oportunidades de una persona
de disfrutar de un proceso justo o a destruir la confianza del ptblico en el papel
desarrollado por los Tribunales en la administracién de la justicia penal” (p. 50).

Lo cierto es que se demostré cumplidamente que el periodista habia escrito su
articulo “deseando erigirse en juez del asunto”, o que “habia escrito con la inten-
cién de influir sobre el curso del proceso”, o que “habia intentado intencionada-
mente llevar al lector a la conclusién de la culpabilidad del acusado prediciendo
la condena (p. 51). En suma, Alfred Worm fue sancionado, pero fue correcto san-
cionar y limitar la opcién periodistica, la ley sancionadora no era incorrecta, la
aplicacién al caso habia sido adecuada, aparte de que la sancién resultaba mode-
rada. Lo que quiere decir, que es muy importante afianzar la confianza de todos
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en la justicia, por lo que la libertad de prensa habria de respetar sin falta ciertos
limites.

9.- Demos otro salto para abordar un bien interesante asunto, asunto para-
digmadtico, que nos permitird también -jcémo no!- reflexionar sobre la realidad
espafiola.

Partiremos como paso previo de la tan frecuente como insélita presencia en
Esparia de lo que se ha llamado “pena de banquillo”. Vivimos un momento de
plétora de la que a mi me parece tan execrable, judicializacién de la politica, claro
testimonio de nuestra falta de madurez democrética. Fuerzas politicas que ape-
nas tienen fuerza, abusan del recurso a la justicia para lograr cuota de presencia
en la prensa; no escasean los sindicatos de mafiosos puestos a utilizar la accién
popular en el &mbito penal a modo de chantaje, cuando el articulo 125 de la Cons-
titucién bien permitiria evitar abusos -por cierto que esto estd escrito antes de
sucesos recientes, pues era un secreto a voces-, y, a la par, en no pocos casos, se
han penalizado conductas que bien casarian como meras irregularidades admi-
nistrativas. El caso es que, como digo, ha proliferado la pena de banquillo, de la
que saca tanto provecho la prensa, hasta el punto de que son numerosisimos los
afectados por ella. Y en la mayoria de los casos todo quedard en nada, pero jvete
a enderezar los perjuicios causados!

Pues bien, junto a lo anterior, periodistas, reporteros y fotégrafos espafioles
se han especializado, importando sin pensarlo dos veces algunas experiencias
fordneas, en lo que yo llamaria “pena de paseillo”. “Pena de paseillo”, “pena de
fotégrafo”, “pena de reportaje”, una pena no enumerada en el c6digo penal, una
pena que no fue aprobada por ley orgdnica, que no se estudia en los cursos de
Derecho penal, y que sin embargo se aplica insistentemente. ;Vaya si se aplica y
con qué corrosivos efectos! Piensen, pénganse en la piel, de quien tiene que ir a
declarar ante el juez, responder a las preguntas del fiscal o del abogado de la par-
te contraria, que necesita toda su serenidad y sosiego, y que se encuentra como
preparacién con que tiene que sortear de entrada un enjambre de reporteros,
ante los que no sabe si reir o llorar, con el incesante disparo de objetivos y flashes,
cuando no empujones. Sorprende esta reminiscencia de los actos de fe, en los
que habia que humillar y degradar a los disidentes, con todo tipo de précticas y
atuendos, coroza incluida. ;Se justifica tanta crueldad? Desde luego, para nada
sirve a los efectos de la justicia, pero tampoco afiade nada necesario al servicio de
la informacién, que bien puede prescindir de ese paso.

Los que somos europeistas convencidos, hemos mirando y seguimos miran-
do los distintos testimonios de la Europa de la convivencia, del respeto y de la
cultura, la “Europa de los derechos humanos”, de que me gusta hablar. En la
época de la codicia, en que los elegidos se crefan habilitados para destruir a su
antojo, en aras de lo que llamaban progreso y era mera especulacién, calles, ba-
rrios o conjuntos histdricos entrafiables que eran testimonio de nuestra historia,
era un consuelo contemplar cémo se conservaban las viejas ciudades y pueblos
de Francia, de Alemania, del Reino Unido y de tantos otros paises. Ahora, ante el
fenémeno que estoy refiriendo, anima contemplar esos paises, tan préximos, en
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que impera la convivencia, la tolerancia, el respeto y la igualdad de derechos sin
justificar diferencias a causa de los comportamientos. Los derechos, son derechos
para todos, sin excusas. De ahi que la préctica referida de fotografiar a los que
comparecen ante la justicia, esté prohibida. Préctica prohibida, insisto, porque
ninguna falta hace para una correcta administracién de la justicia, para nada se
necesita para una completa informacion, lo tinico que hace es complacer el mor-
bo y ofrecer carnaza. Paises modelo, ademds, en los que prdcticamente no existe
corrupcién. La corrupcién se ha combatido de otra manera. Todo eso es un abuso
de la libertad de expresion y por eso bien estd que se prohiba. Resulta paradig-
matica, en efecto, la sentencia del caso “Egeland y Hansed c. Noruega”, de 16 de
abril de 2009. En Noruega, al igual que en otros paises, la Ley de Organizacion de
los Tribunales prohibe, en los casos penales, a falta de consentimiento, cualquier
tipo de grabacién de la vista oral -como fotografias, filmes, radio o televisién-,
asi como tomar fotografias o grabar de cualquier manera a los implicados, acu-
sados o condenados al dirigirse o al salir de la sede judicial. Asi se establece, y
asi se aplica, se trate de quien se trate, o se trate de lo que se trate. El caso resulta
paradigmadtico dado que se estaba en presencia de un crimen horrible que habia
conmocionado a la opinién publica del pais, un triple asesinato, con cuatro acu-
sados, unidos varios por lazos familiares. Se acababa de pronunciar la condena y
concluia el proceso. Una de las implicadas, nuera de los asesinados, que se pro-
clamaba inocente, seria condenada a la pena mdxima -21 afios-, con privacién de
libertad inmediata, sin esperar al recurso de apelacién. Pues bien, cuando salia
del Tribunal para ir al coche de la policia, “consternada, destrozada y deshe-
cha en ldgrimas”, como se dice literalmente, fue fotografiada, y al dia siguiente
esa fotografia apareceria en la portada de los dos mds importantes peridédicos de
Noruega. ;Qué pas6? Pues nada, que se aplico la ley y los responsables de am-
bos periédicos fueron condenados a la multa correspondiente. ;Y la libertad de
prensa? Eso es lo que alegaban ambos. Resulta muy solvente el razonamiento de
la Corte Suprema que en gran parte hace suyo el Tribunal de Estrasburgo. Este
recalcard el importante papel de la prensa asi como el derecho del publico a ser
informado. No ofrece dudas tampoco de que en el caso, crimen tan horrible era
un asunto de interés publico. Pero no por ello dejard de pesar la protecciéon de la
intimidad y la garantia de un proceso justo. El Tribunal recalca que la referencia
del articulo 10.2 del Convenio a como el ejercicio de la libertad de expresién “en-
trafia deberes y responsabilidad”, se aplica también a la prensa, desde la impor-
tancia ademds de proteger la reputacién y los derechos de terceros asi como de
garantizar la autoridad del Poder Judicial. Se dird también que tales “deberes y
responsabilidades” resultan especialmente significativos cuando se trata de faci-
litar fotografias al gran publico. Se reitera asimismo que la nocién de intimidad
del articulo 8 del Convenio comprende tanto la identidad de la persona, como
su nombre o su imagen. En definitiva, el Tribunal, que asume que Noruega ha
regulado correctamente la materia, entenderd que aunque las fotos hayan sido to-
madas en un espacio ptblico y estuvieran relacionadas con un suceso de interés
publico, no por ello dejaba de haber una intrusién injustificable. En conclusion,
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por unanimidad, considerando ademds que las multas eran leves, Noruega no
ha infringido la libertad de prensa al sancionar a ambos periodistas. Hermoso,
;verdad? Anadiré que la sentencia explica que si no hay una opinién uniforme al
respecto entre los paises del Consejo de Europa, en todo caso el criterio vigente
en Noruega se aplica también en Suecia, en Dinamarca, en Chipre, en Inglaterra
y Gales, en Austria, etc. Y, mds auin, se transcribe en la sentencia el principio 8°
de la Recomendacién 2003-13 del Comité de Ministros a los Estados miembros
del Consejo de Europa que, bajo el rétulo de “Proteccién de la intimidad en el
contexto de los procedimientos criminales en marcha”, sefiala: “La obtencién de
informacién sobre personas sospechosas, acusadas o condenadas, u otras partes,
en un proceso penal, debe respetar su derecho a la proteccién de la intimidad de
acuerdo con el articulo 8 de Convenio. Particular proteccién debe darse cuando
las partes son menores u otras personas vulnerables, lo mismo que a las victimas,
testigos asi como a los familiares de los sospechosos, acusados o condenados. En
todos estos casos habrd que poner especial cuidado sobre los efectos perjudicia-
les que la facilitacion de informacién sobre su identificacién pueda tener sobre
las personas aludidas en este principio”. No se olvide que, obviamente, Espafia
forma parte del Consejo de Europa. jClaro y contundente, sin duda! Un buen
ejemplo para meditar.

10.- Y ya, incidentalmente, un dltimo ejemplo. La muy reciente sentencia “Sto-
yanov y otros c. Bulgaria”, de 31 de marzo de 2016, nos depara un supuesto que,
al parecer es la tiltima moda en lo que respecta a las relaciones entre policias y pe-
riodistas: cuando la policia, en una compleja y preparada operacién, va a detener
a unas personas en una investigacién criminal, no se habrian enterado los afec-
tados, pero el caso es que acuden al unisono cdmaras y fotégrafos, que grabardn
toda la secuencia y que luego se reflejard profusamente tanto en la prensa escrita
como en Internet. En el caso, se trataba de una actuacién, que luego se considera-
ria irregular, una chapuza sin fundamento, que ademds no conducirfa a ningan
resultado penal, y con una serie de peculiaridades que harifan que Bulgaria fuese
condenada en la sentencia por diversas causas. La operacién se habia realizado
de madrugada y de manera brusca. La ridicula fotografia de uno de los afectados,
tal y como se acababa de levantar de la cama -imaginen-, y ademads esposado, se
transmitiria y reflejarfa profusamente. Pues bien, ésta serd, junto a otras, una de
las circunstancias que justifican que el Tribunal de Estrasburgo, por unanimidad
considere, aparte de otras condenas, que se ha producido un trato degradante y
se aprecie, por ende, violacién del articulo 3 del Convenio.

11.- Esto es lo que hay: jutopia, ingenuidad? Yo no diré més al respecto, aun-
que sélo recordaré, parodiando a José Antonio Labordeta, aquello de: “Dicen que
hay tierras al norte... .

Bien conocéis el oficio del grabador: para que luego salga la ldmina correcta, él
debe esforzarse por dibujar la plancha al revés. Porque apreciamos al periodista
cabal, mds atn, lo necesitamos, me he permitido la picardia de grabar la plancha
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al revés. Pero estoy convencido de que el juego nos permite a todos representar-
nos la imagen correcta y tener las ideas claras.

Concluyo, en suma, esta para mi tan grata velada, tan cargada a la par de
emociones. Muchas gracias de nuevo a todos, a los que tan amablemente me
habéis honrado y a los que sin regatear esfuerzos ni incomodidades me habéis
acompafiado. Hago votos porque desafiando lo que luego cantaremos en el
“Gaudeamus”, la senectud no me resulte demasiado molesta. Ojald pueda se-
guir disfrutando muchos afios de tan grato apoyo, mantenida viva la ilusién por
trabajar en torno al tan sencillo misterio de la Universidad: insistir en estas cosas
que nos gustan, saber algo mds cada dia y transmitirlo gustosos a los demads, en
esa labor callada y continuada, lejos de nosotros la aspiracioén de trepar por enci-
ma de todo, sabiendo que ha de ser crisol de convivencia, respeto a la ley, afdn de
saber y tolerancia, esas virtudes civicas que nos debemos esforzar en practicar,
proclamar y propagar. Y, de esta manera, contribuir incansablemente al fortaleci-
miento en nuestras sociedades de los de derechos fundamentales, que son para
disfrutar, con lo cual, a la par, y termino, seguimos la certera guia que nos marca
la Constituciéon de 1978 en sus inicios, cuando apuesta por promover el bien de
cuantos integran la Nacién espafiola.
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SUMARIO: 1. Introduccién: Las comunidades y sociedades de montes,
Juna realidad juridica anacrénica? 2. La Proposicién de Ley sobre la per-
sonalidad juridica de las comunidades o sociedades de montes de origen
vecinal en Aragon. 3. La Desamortizacion civil y la creacion de las comu-
nidades y sociedades colectivas privadas de montes. 4. Formas juridicas
de constitucién y naturaleza juridica. 5. Algunos rasgos del régimen ju-
ridico convencional de las comunidades y sociedades de montes arago-
nesas. 5.1. Pactos de duracion indefinida e indivisibilidad de la comunidad o so-
ciedad de montes. 5.2. Estatutos. Reglas de organizacion y gestion. 5.3. Participes:
comuneros y socios. 5.3.1. Adquisicién y transmisién de la condicién de co-
munero o socio. 5.3.2. Derechos y obligaciones de los participes. 5.4. EI obje-
to de las comunidades y sociedades: explotacion y aprovechamientos de los montes.
6. Situacion y problematica de las comunidades y sociedades de montes
privadas aragonesas. 7. El régimen juridico de las comunidades de bienes
en el ordenamiento espainol. 7.1. En el Derecho civil estatal. 7.1.1. La comuni-
dad de bienes en el Cédigo civil. El pacto de indivisién y los limites de la au-
tonomia privada. 7.1.2. Derechos de los comuneros en relacién a la cuota y en
relacion a la cosa objeto de la comunidad. 7.1.3. Las comunidades germdnicas.
7.2. En el Derecho mercantil y fiscal. 7.2.1.Derecho mercantil. 7.2.2. Derecho fis-
cal. 7.3. En la legislacion de asociaciones y cooperativas. 7.3.1. Legislacién de Aso-
ciaciones. 7.3.2. Legislacion de sociedades cooperativas. 7.4. En el Codigo del

* Este trabajo se enmarca en el Proyecto de investigacién «Andlisis de las fronteras de la autonomia privada en
el Derecho civil» (DER2014-52252-F, financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad), cuya L. es la cate-
dréatica de Derecho civil Dra. D* Maria Angeles Parra Lucédn; y en los trabajos del Grupo de Investigacién Consolidado
«Investigacién y Desarrollo del Derecho Aragonés» (GIDDA, S-29) (con apoyo del Gobierno de Aragén y del Fondo Social
Europeo), cuyo LP. es el catedratico de Derecho civil Dr. D. Jestis Delgado Echeverria.
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Derecho Foral de Aragon. 7.5. En el Derecho puiblico: legislacion de Administracion
Local y de Montes. 7.5.1. Legislacién aragonesa de Administraciéon Local. 7.5.2.
En la legislacion de montes.7.5.2.1. Legislacién aragonesa de montes. 7.5.2.2.
Legislacion estatal de montes. 8. Las comunidades privadas de montes ara-
gonesas como comunidades funcionales o societarias. 9. Conclusiones.

1. Introducciéon. Las comunidades y sociedades privadas de montes, juna rea-
lidad juridica anacrénica?

Las comunidades y sociedades de montes que, ademads de privadas y colec-
tivas, podriamos denominar de origen vecinal o comunal, tienen su origen en el
proceso desamortizador civil del siglo XIX, por lo que cuentan con una historia
que supera ya la de un siglo pero que, a pesar su larga existencia, no han sido
objeto de un estudio juridico completo ni en Espafia ni en Aragén, aunque su
extension por toda la geografia espafiola y el niimero de entidades creadas como
consecuencia del turbulento y traumadtico proceso desamortizador del siglo die-
cinueve lo justificaria.

Con referencia a Aragoén, el dnico trabajo que realiza su contemplacién juri-
dica es un articulo del profesor SANZ JARQUE en 1980 (reeditado en 2002 con
algunas variaciones)!, que ofrece algunos datos relevantes, como que en Aragén
la titularidad de estas entidades puede cubrir una tercera parte de la superficie
agraria, unas 300.00 Has. del territorio regional, y especialmente sobre terrenos
de aprovechamiento ganadero extensivo y de montes sin bosque. Tiene un mayor
conocimiento de la realidad en la provincia turolense, constituyéndose sobre un
tercio de los pueblos de la misma, y ofrece un dato concreto: la existencia com-
probada de 62 comunidades o sociedades de montes que ocupan una extension
de 92.541 Has., ofreciendo una informacién mds detallada de la de su pueblo
natal (Castel de Cabra, Teruel) y de la Comunidad Propietaria de Montes y Aso-
ciaciéon de Ganaderos de Alcafiiz.

La situacion de la Comunidad de Montes de Galve (Teruel) ocasioné también
una cierta repercusion juridica a través de la publicacion de los dictdmenes de los
ilustres administrativistas profesores EMBID IRUJO (1993)* y LOPEZ RAMON
(1996)°. A la situacion de esta comunidad, encuadrada en la relacién de estas comu-
nidades con las mancomunidades de pastos y ademprios en Aragén (entonces art.
146 Compilacion), hice también referencia en un trabajo de 1999*. Curiosamente,

1 SANZ JARQUIE, . J., «El problema de las comunidades y sociedades de montes de origen vecinal en Aragén», en
El Campo. Boletin de informacién agraria del Banco de Bilbao, n° 75 (enero-marzo, 1980), pp. 75 a 82; y SANZ JARQUE, J. ],
«Comunidades y sociedades de montes de origen vecinal», en Homenaje a Lorente Sanz, Zaragoza, Academia Aragonesa
de Jurisprudencia y Legislacion, 2002, pp. 163-183.

2 EMBID IRUJO, Antonio, La defensa de los comunales (Planteamientos generales a partir de la realidad aragonesa), Madrid,
Diputacién Provincial de Zaragoza- Civitas, 1993. Le dedica el capitulo II del libro, pp. 65 a 254 (que incluye un anexo
documental).

3 LOPEZ RAMON, Fernando, «Dictamen sobre titularidades concurrentes en los montes de Galve», en Revista de
Derecho Civil Aragonés (RDCA), 1996, II (n° 2), pp. 25 a 48.

4 ARGUDO PERIZ, J. L., «Los derechos de pastos aragoneses de origen foral: competencias de la Comunidad Auté-
noma de Aragoén, legislacién y dltimas resoluciones judiciales» », en Revista de Derecho Civil Aragonés (RDCA), V (1999),
nam. 2, pp. 137-168.
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otros administrativistas aragoneses han tratado el tema de forma general, con una
interesante aproximacién a la realidad aragonesa, como Cirilo MARTIN-RETOR-
TILLO («Comunidad de bienes de origen comunal», publicado por primera vez en
el Anuario de Derecho Aragonés de 1959)°, o Lorenzo MARTIN-RETORTILLO que
parte, en su reflexién sobre la funcién y futuro de los bienes comunales, de la sen-
tencia de la Audiencia Territorial de Zaragoza de 27 de junio de 1974, que declaré
la extincién de la Sociedad Comunera de Montes de Pedrola®.

Son también indispensables los estudios de los también administrativistas
profesores GUAITA sobre el régimen juridico de los montes’, Alejando NIETO
sobre los bienes comunales®, y BOCANEGRA sobre los montes vecinales en mano
comun’, para centrar el estudio de las comunidades y sociedades de montes. En
Aragoén cabe mencionar los estudios del profesor COLOM" y del ingeniero de
montes PEREZ-SOBA™.

Desde una 6ptica juridica exclusivamente civil, SIERRA MOLINA realizé una
aproximacién al régimen juridico de las comunidades y sociedades de montes en
Extremadura (no numerosas) en 19522, y cabe destacar los trabajos de los tltimos
afios del profesor KARRERA EGIALDE sobre la naturaleza y configuracién juri-
dica de las comunidades y sociedades de montes tradicionales™.

Otras aportaciones juridicas sobre estas entidades podemos calificarlas de
puntuales, frente a los estudios geogréficos y de historia social aragoneses que

5 MARTIN-RETORTILLO, C., «Comunidad de bienes de origen comunal», en Anuario de Derecho Aragonés, X (1959-
60), pp. 197-227 (publicado también, bajo el mismo titulo, en RCDI, n® 398-99 [1961], pp. 733-769).

6 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L., «En torno a los bienes comunales», en Autonomia y autogobierno de la Univer-
sidad y otros temas, Zaragoza, Secretariado de Publicaciones. Universidad de Zaragoza, 1980, pp. 147-161 (publicado con
anterioridad en Revista de Administracion Piiblica, n° 84, 1977).

7 GUAITA MARTORELL, A., Régimen juridico-administrativo de los montes. Santiago de Compostela, Porto y Cia,
1951;1dem., Derecho administrativo: aguas, minas, montes. Madrid, Civitas, 1982.

8 NIETO, Alejandro, Bienes comunales, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado,1964.

9 BOCANEGRA SIERRA, R., Los montes vecinales en mano comiin. Naturaleza y régimen juridico, Madrid, Instituto de
Estudios de Administraciéon Local, 1986.

10 COLOM PIAZUELOQ, E., Los bienes comunales en la legislacion de régimen local, Madrid, Tecnos-Gobierno de Aragoén,
1994; Idem, «El proceso de formacién de la nocién de bien comunal y sus consecuencias: los aprovechamientos vecinales
en Aragén», en AA. VV., Historia de la Propiedad en Espaiia. Bienes comunales, pasado y presente. 1l Encuentro Interdisciplinar,
Salamanca, 31 de mayo-3 de junio de 2000 (coordinado por: Salustiano de Dios, Javier Infante, Ricardo Robledo y Euge-
nia Torijano), Madrid, Fundacién Beneficentia et Peritia Iuris. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de
Espatfia, Madrid, 2002, pp. 391-427.

11 PEREZ-SOBA DIEZ DEL CORRAL, I. y SOLA MARTIN, M., «"La tragedia de los comunales”: legalidad y reali-
dad en los montes comunales en Espafia», en Revista de Estudios Agrosociales y Pesqueros, n® 203 (2004), pp. 187-232. Idem.,
«Montes blancos, baldios y realengos: aproximacién a tres tipologfas tradicionales de montes ptiblicos en la provincia de
Zaragoza», en Estudios geograficos, LXVI, n® 258 (2005), pp. 265-292. PEREZ-SOBA, L, «Los montes de utilidad publica.
Un patrimonio con mucho pasado y mucho futuro», Ambienta: La revista del Ministerio de Medio Ambiente, n°. 104, 2013,
pags. 54-73. Idem, Un siglo protegiendo los montes: el Catdlogo de Montes de Utilidad Piiblica de la provincia de Zaragoza (1905-
2008), Zaragoza, Instituciéon “Fernando el Catdlico”, 2010.

12 SIERRA MOLINA, F,, «Las tendencias colectivas agrarias después de la desamortizaciéon. Las Asociaciones, So-
ciedades y Comunidades de Vecinos (Notas para su estudio en el aspecto juridico)», Revista de Estudios Extremerios, 1-4,
VIIL, 1952, pp. 41-61.

13 KARRERA EGIALDE, M.M,, «La calificacién y configuracién juridica de las comunidades y sociedades de montes
tradicionales», Revista de Derecho Agrario y Alimentario, n° 57 (2010), pp. 65-96. Y KARRERA EGIALDE, M.M., «Un modelo
social de defensa juridica frente a la enajenacién de bienes comunales (concepciones rurales versus urbanas)», en Un marco
juridico para un medio rural sostenible (coord. MUNIZ ESPADA), Madrid, Ed. Ministerio de Medio Ambiente y Medio Rural
y Marino, 2011, pp. 259-278
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nos dan noticia de su existencia y de su historia en casi todas las comarcas ara-
gonesas'.

Falta, por tanto, informacién relevante sobre las Comunidades y Sociedades
de Montes en Aragén, tanto en reunién y confrontaciéon de datos estadisticos,
catastrales y registrales, como en su historia y evolucién y, a nuestros efectos, de
disponibilidad de las escrituras y pactos de constituciéon de las mismas y de los
estatutos y reglamentos que determinan su régimen juridico, con las modifica-
ciones de los mismos a lo largo de su historia. La jurisprudencia del Tribunal Su-
premo y territorial aragonesa se ha convertido en un recurso imprescindible para
detectar algunos problemas persistentes de estas entidades y su solucién judicial.

La dificultad del trabajo, adducere inconvenientem non est solvere arqumentum, resi-
de en la imposibilidad de fijar un régimen juridico comtin al amplio fenémeno juri-
dico que representan las que denominamos comunidades y sociedades de montes
privadas en Aragén, ya que requiere una extensa y reposada investigacion previa de
un nimero relevante de las mismas, diferenciadas por sus caracteristicas esenciales,
teniendo en cuenta su evolucién y contemplando también su situacién geografica.

En una primera aproximacion general podriamos indicar que la naturaleza,
vestidura y régimen juridicos de estos patrimonios colectivos son diversos, ya
que encontramos como mds habitual la configuracién juridica como comunida-
des de bienes por su constitucién en los afios postreros del siglo XIX en que ya
regia con cardcter uniformizador el Cédigo civil (arts. 392 a 406 CC), credndose
condominios de tipo romano proindiviso, con algunos rasgos esenciales especiales
y destacables, pero en otros casos la configuracién juridica se aproxima en algu-
nos rasgos a la denominada y atipica comunidad germdnica o en mano comun, e
incluso llegan a identificarse estructural y organizativamente con la misma.

En otros casos el grado de subjetividad juridica es evidente y manifiesto, pro-
ducto en parte de su evolucién y adaptacién a las nuevas necesidades y exigencias
de explotacién del bien comtn, sin llegar a reconocerse su personalidad juridica
como asociacion de interés privado (art. 35 CC) o recibir la calificacion societaria.
En la diversa evolucién de estas entidades colectivas, algunas se reconocieron,

14 Se pueden extraer datos parciales, practicamente en cada una de las comarcas aragonesas, sobre las comuni-
dades de montes en Aragén de los numerosos estudios histéricos y geogréficos, pero destacaré, a titulo de ejemplo,
SABIO ALCUTEN, A., ;Lo que es del comiin no es de ningiin?: campesinos disidentes y defensa del monte vecinal en Biota,
Zaragoza, Diputacién Provincial de Zaragoza, 2004, que es un interesante estudio de la Comunidad de Monte Saso de
Biota (Zaragoza), constituida en 1881 por adquisicién a la familia nobiliar que lo detentaba, Especialmente destacable
el capitulo IV (pp. 57-75) sobre la constitucién de la comunidad y el contenido de las escritura notarial que establece
una regulacién parcial de la misma, con caracteres similares a otras comunidades aragonesas. El autor no incluye este
documento completo, ni la posterior reglamentacion de la comunidad, en su anexo documental. En afios recientes, la
Comunidad de Monte Saso se ha transformado en sociedad cooperativa agraria.

También, SABIO ALCUTEN, A., Tierra, comunal y capitalismo agrario en Aragon: uso de los recursos naturales y campesinado
en Cinco Villas, 1830-1935, Zaragoza, Institucién «Fernando el Catélico», 2002; SABIO ALCUTEN, A., Los montes piiblicos en
Huesca (1859-1930): el bosque no se improvisa, Huesca, Instituto de Estudios Altoaragoneses, 1997.

DE LA RIVA FERNANDEZ, J. R., «Aproximacién al estudio de las explotaciones colectivas en el Pirineo aragonés», V
Coloquio de Geografia Agraria, Universidad de Santiago de Compostela, 1989, pp. 157-166, que da un niimero e 150 de estas
entidades, pero no todas tienen la naturaleza de las comunidades objeto de este trabajo. El mismo autor, Los Montes de La
Jacetania. Caracterizacion fisica y explotacién forestal, Zaragoza, Publicaciones del Consejo de Proteccién de la Naturaleza de
Arag6n, 1997, indica (pp. 266-7) que las propiedades privadas colectivas, como sociedades de montes y juntas de vecinos,
abarcan el 12% del territorio comarcal jacetano, y con presencia en todo él, pero en menor medida en los Altos Valles.
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registral o judicialmente, -e incluso se transformaron- en sociedades civiles, mer-
cantiles e incluso en sociedades cooperativas.

La confusién se genera en estas entidades por las distintas denominaciones
que decidieron otorgarles sus creadores a fines del siglo XIX, aunque destaca
el factor nominal comtn asociativo en casi todas ellas, cuando la exigencia de
un nombre social o de referencia identificadora no ocasionaba las consecuencias
juridicas en su naturaleza o configuracién juridica que determiné con posterio-
ridad la legislacion y jurisprudencia espafiolas, de tal modo que encontramos en
las escrituras de constitucién tanto referencia a la identificacién como comuni-
dad como de sociedad, y con peculiaridades como «sociedad mutua de pastos»,
«asociacién de ganaderos», «sociedad comunera de montes», «sociedad anénima
por acciones», y otras diversas denominaciones.

Nos vamos a centrar en esta exposicion especialmente en el tipo de entidades
que responden en su configuracion a la comunidad de bienes y que constituyen
un condominio proindiviso, pero conlleva la dificultad de determinar o calificar,
en la actualidad, si nos encontramos ante una entidad que se configura como
comunidad de bienes ordinaria o especial, o realmente por sus caracteristicas
podemos considerarla como sociedad civil, con el problema dogmatico afiadido
de la diferenciacién en nuestro ordenamiento civil de ambas instituciones por su
proximidad e incluso su entrelazamiento en sus regimenes interno y externo (art.
1669 CC), y el surgimiento doctrinal, jurisprudencial y -en menor medida- legal
de nuevas comunidades especiales, denominadas funcionales o societarias.

Cabe afiadir a todo ello el problema del reconocimiento de la personalidad
juridica de estas entidades, de la que derivan las limitaciones de su capacidad
juridica y de obrar en su configuracién originaria, y que ocasiono la presentaciéon
de una Proposicién de Ley ante las Cortes de Aragén para el reconocimiento de
dicha personalidad.

Son, en definitiva, una muestra de formas de gestién de bienes comunes que han
existido tradicionalmente y que hoy subsisten al amparo de férmulas juridico-pri-
vadas®, adaptandose a un ordenamiento juridico que restringia, limitaba o expul-
saba del marco normativo codificador las instituciones comunitarias de los aprove-
chamientos vecinales, contra el que reaccioné el Derecho aragonés en el siglo veinte
salvando algunas instituciones, como la alera foral y los ademprios vecinales'e.

2. La Proposicion de Ley sobre la personalidad juridica de las comunidades o
sociedades de montes de origen vecinal en Aragén

La «Proposicién de Ley por la que se modifica el Cédigo del Derecho Foral de
Aragon en relacién con la personalidad juridica de las Comunidades o Socieda-

15 KARRERA EGIALDE, M.M., «Un modelo social de defensa juridica frente a la enajenacién de bienes comunales
(concepciones rurales versus urbanas)», en Un marco juridico para un medio rural sostenible (coord. MUNIZ ESPADA), Ma-
drid, Ed. Ministerio de Medio Ambiente y Medio Rural y Marino, 2011, pp. 259-278. Utilizamos la version electrénica (19

pégs): http:/ /www.ehu.eus/documents /1549725 /1570943 / calificacion_configuracion.pdf, p. 1.

16 Vid. ARGUDO PERIZ, J. L., «Los derechos de pastos aragoneses de origen foral: competencias de la Comunidad
Auténoma de Aragon, legislacién y tltimas resoluciones judiciales», en Revista de Derecho Civil Aragonés (RDCA), V (1999),
nam. 2, pp. 137-168.
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des de montes de origen vecinal», presentada por el Grupo Popular de las Cortes
de Aragon, se publicé en el BOCA n° 77, de 13 de mayo de 2016 (pags. 5915-16).

La Proposicién va dirigida a incorporar en el Libro Cuarto, «Derecho Patrimo-
nial», Titulo II, Capitulo V, Seccién 2, del Cédigo del Derecho Foral de Aragén, un
nuevo art. 587 bis con la siguiente redaccion:

«Articulo 587 bis.- Personalidad juridica de las Comunidades o socieda-
des de montes de origen vecinal.

Las comunidades o sociedades de montes de origen vecinal constitui-
das como asociaciones con anterioridad a la Ley de Asociaciones de 24 de
diciembre de 1964, tendran personalidad juridica para el cumplimiento de
sus fines, incluido el ejercicio, tanto en via judicial como administrativa, de
cudntas acciones sean precisas para la defensa de sus intereses y se regirdn
por sus estatutos, reglamentos o reglas de constituciéon»

En la Exposicién de motivos de la Proposicion se justifica que las comunida-
des o sociedades de montes de origen vecinal quedaron al margen de la Ley de
Asociaciones de 1964 por haber sido consideradas como asociaciones de cardcter
publico, pese a que desde su constitucién a principios del siglo XIX (sic: XX),
siempre habian sido consideradas de naturaleza privada. Y también quedaron
excluidas de la Ley Orgdnica 1/2002 reguladora del Derecho de Asociacién, que
excluye a las comunidades de bienes (art. 1.4), lo que conllevé que las comu-
nidades o sociedades de montes, que desde su constitucién tenfan reconocida
personalidad juridica, la perdieran y vieran limitada su capacidad de actuaciény
adaptacion a las nuevas exigencias civiles, mercantiles y a las nuevas necesidades
agro-ganaderas.

La Proposicién indica que trata de dar respuesta juridica a la necesidad de
garantizar y asegurar la practica civil de unas figuras que conforman nuestro
patrimonio juridico-agrario histérico, dotando de personalidad juridica a las co-
munidades y sociedades anteriores a la Ley de Asociaciones de 1964, y que una
via adecuada para este fin lo constituye su regulacién en el Cédigo del Derecho
Foral de Aragon, que se justifica por el cardcter privado de dichas comunidades y
por su similitud con las comunidades reguladas en los articulos 585 a 587 CDFA.

La Comisién de Derecho Civil de Aragén estudi6, en su sesion de 1 de junio
de 2016 (acta 265), la «posible peticién de informe sobre la Proposicién de Ley por
la que se modifica el C6digo del Derecho Foral de Aragén en relacion a la perso-
nalidad juridica de las Comunidades o Sociedades de Montes de origen vecinal»,
a peticion de la Direccién General de Relaciones Institucionales y Desarrollo Es-
tatutario del Gobierno de Aragoén.

La consideraciéon que realiza la Comisién es que la norma estd pensada para
algunos montes concretos, al parecer del Bajo Aragén, «pero es cierto que en los
montes particulares de origen vecinal hay problemas serios en la practica, que
tienen que ver con la despoblacién y el abandono de los pueblos, la dificultad de
prueba de las titularidades y la forma de conseguir una gestién més eficaz».
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La Comision realiza una especial contemplacién de los montes vecinales en
mano comun en los que tanto la legislacién especial como la RDGRN de 20 de
marzo de 2014 consideran que no existe personalidad juridica tinica sino plurali-
dad de titulares de una propiedad colectiva, y la falta de personalidad juridica no
tiene especiales consecuencias en la capacidad de obrar en algunas comunidades
especiales, «por lo que no parece que la conversién de las comunidades de bienes
en personas juridicas sea la solucién y en el caso de que se trate de sociedades
civiles, el Cédigo civil ya les concede personalidad juridica».

Menciona la Comisién la reforma de la Ley estatal de Montes de 2015 para
los montes de socios de origen vecinal (art. 27 bis), de aplicacién supletoria en
Aragon, que permite su conversion en comunidad ordinaria, y concluye la Comi-
sién indicando que Aragén tiene competencias para abordar la regulacién de las
comunidades de bienes, pero para el tratamiento de los problemas existentes de
las comunidades de montes en mano comtin parece mds adecuada la legislacién
autondmica sectorial de montes que el Cédigo del Derecho foral.

El Pleno de las Cortes de Aragén, en sesién celebrada los dias 29 y 30 de junio
de 2016, acordé no tomar en consideracién la Proposiciéon de Ley por la que se
modifica el Codigo del Derecho Foral de Aragoén en relacién a la personalidad ju-
ridica de las Comunidades o Sociedades de montes de origen vecinal, presentada
por el G.P. Popular y publicada en el BOCA ntim. 77, 13 de mayo de 2016 (BOCA
n° 90, de 6 de junio de 2016, p. 6895).

3. La Desamortizacion civil y la creacion de las comunidades y sociedades co-
lectivas privadas de montes

El proceso de constituciéon de las sociedades o comunidades de montes en
Aragoén es narrado, en lineas generales, por SANZ JARQUE:

«Son consecuencia de la obra desamortizadora del siglo pasado, como
reacciéon automatica a la pretension de privatizar y poner en circulacién las
superficies de las manos muertas, y en particular de los bienes municipales,
que empobrecieron a muchos municipios y sobre todo proletarizaron y des-
estabilizaron a los vecinos de muchos pueblos, que tenfan su vida organiza-
da, con sus explotaciones mixtas agro-pecuarias sobre aquellos bienes, que
ademds les daban lefia, canteras, arcillas, yeso, etc., y un espacio o hébitat
que consideraban suyo y que de pronto se les iban de las manos, pasaban a
extrafios, impidiendo, por lo menos a los més pobres, seguir viviendo.

Asi surgieron estas comunidades o sociedades de montes, con las que
se daba la vuelta a la obra desamortizadora, porque mediante las mismas,
hecha la venta de los bienes desamortizables, el testaferro adjudicatario
vendia automaética o sucesivamente los mismos bienes ya desamortizados
a todos o parte de los vecinos de los pueblos, para seguir aprovechdndolos
en comun, principalmente al servicio de la ganaderia, y constituyendo a
tales fines una comunidad o sociedad, con el objeto social de aprovechar los
mismos bienes por todos los vecinos presentes y futuros de los respectivos
pueblos, asegurando su continuidad e indivisibilidad, y garantizando que

29



XXVI ENCUENTROS DEL FORO DE DERECHO ARAGONES

no saldrian de la vecindad, requisito éste necesario para ser titular de las
participaciones o acciones sociales, como las llaman muchos vecinos'».

Joaquin COSTA, coetdneo de la época desamortizadora, expone en su obra
Colectivismo agrario (1898) que la reaccién de muchos pueblos aragoneses consis-
tié en comprar los montes en venta por parte de los vecinos, «y no obstante reves-
tir ante la ley cardcter de propiedad privada, continda de hecho bajo el régimen
de mancomunidad como si todavia fuese propiedad concejil»*.

Se trataba, como sefiala KARRERA", de un negocio fiduciario porque se ba-
saba en la confianza que tenian los vecinos en las personas designadas para ser
rematante en la subasta y posteriormente transmitentes. Y juridicamente, la obli-
gacion posterior de transmitir a otros vecinos las fincas o montes adquiridos po-
dia hacerse constar en la escritura y en el Registro de la Propiedad (art. 2 LH).

17 SANZ JARQUE, Juan José et al, «Aproximacion al conocimiento del estado de la propiedad de la tierra y del
territorio de la provincia de Teruel», en Encuentro sobre historia contempordnea de las tierras turolenses, Teruel, Instituto de
Estudios Turolenses, 1986, pp. 159 a 175. La cita corresponde a la p. 174. En palabras de C. MARTIN-RETORTILLO, op.
cit, p. 210, el proceso de venta se producia del modo siguiente: «se anunciaba la subasta y previo acuerdo del vecindario
acude al remate de estas fincas uno de los vecinos, generalmente el mds caracterizado econémicamente y a su favor se
otorga la escritura de remate, quien firma los “pagarés” en favor del Tesoro, y formaliza la hipoteca correspondiente. Dos
dias después ese remanente otorga escritura publica asociando al resto de los vecinos a la propiedad de ese predio que fue
del Municipio, que le fue adjudicado en la subasta correspondiente. Asi surgen estas Comunidades de tipo comunal y de
esta manera se salva el espiritu social, el sentido de hermandad auténtica que caracteriz6 la explotacion de estos predios
regidos en la generalidad de los casos, por normas consuetudinarias, o por Ordenanzas de claro sentido popular en las
que se consignaban las reglas pertinentes para un buen régimen de explotacién de estas tierras que, como antes decimos,
eran la base de sustentacion de esos entes locales y mds concretamente de sus respectivos vecindarios». COSTA, Joaquin,
Colectivismo agrario en Espaiia, 11, (1898) reed. de Guara editorial, Zaragoza, 1983, pp. 310-11, expone el ejemplo de Iiche,
en la provincia de Huesca, cuya cofradia compré los montes desamortizados para el vecindario: «La cofradia de Ilche in-
virti6 todas sus reservas y el fruto que ha ido cosechando en sus campos durante varios afios en satisfacer el precio de los
terrenos concejiles enajenados por la Hacienda y rematados por el vecindario; paga los tributos impuestos a esos mismos
bienes, amillarados a nombre de “varios vecinos” y disfrutados como antes, colectivamente».

En el mismo sentido NIETO GARCIA (1964:410), GARCIA DE ENTERRIA (1976:299), GARRIDO FALLA (1962:683),
ISABAL (1924:467, nota 2), KARRERA (2011:3-6).

18 COSTA MARTINEZ, Joaquin, Colectivismo agrario en Esparia, II, (1898) reed. de Guara editorial, Zaragoza, 1983,
pag. 123. Por ello C. MARTIN-RETORTILLO, «Comunidad de bienes de origen comunal», en Anuario de Derecho Arago-
nés, X (1959-60), les denomina «condominios» de origen comunal, «precisamente para mantener la explotacién colectiva
de esas tierras con las mismas caracteristicas de orden social y econémico que tuvieron cuando fueron propiedad de los
Municipios o de sus Agregados» (p. 210).

19 KARRERA EGIALDE, M.M., «Un modelo social de defensa juridica frente a la enajenacién de bienes comunales
(concepciones rurales versus urbanas)», op, cit., versién electrénica, pp. 8-9, describe los pasos del procedimiento de
adquisicion de los montes por el vecindario desde el anuncio de la subasta. En la calificacion de «negocio fiduciario»
coinciden todos los autores citados.

20 En otros casos, la obligacién de transmitir al resto de vecinos no consta en la escritura de compra, en razén a la
confianza en los vecinos delegados para la compraventa de los montes y la posterior transmisién al resto, resultando
excepcional la situacién contemplada porla STS (1%) de 6 de marzo de 1965 (Coleccidn legislativa n® 175), en recurso de ca-
saci6n a la SATZ de 14 de mayo de 1962, en la que se narran como hechos la adquisicién por compraventa al adjudicatario
de la subasta, el 11 de noviembre de 1896, de dos fincas rtsticas situadas en el término de Erdao (Huesca) procedentes de
la desamortizacién, por dos vecinos de dicha poblacién, que se autorizé por escritura notarial y se inscribi6 en el Registro
de la Propiedad, alegando los recurrentes que los dos vecinos compradores obraban en nombre y de comtin acuerdo con
otros trece vecinos de la poblacién, interesados en la compra pero que no concurrieron a la misma por dificultades de des-
plazamiento; y que la idea de los vecinos «era la de constituir una comunidad de propietarios sobre aquellos inmuebles
con igual derecho para cada uno y conforme ocurri6é en muchos casos en aquella época con motivo de las leyes de desa-
mortizacion, en que nacieron las sociedades de vecinos en mdltiples lugares, cuyas entidades subsistian en la actualidad».

Los recurrentes alegan la existencia de un contrato privado posterior en el que se dividian las fincas en 13 partes
indivisas, adjudicando a los dos vecinos compradores una parte indivisa a cada uno y repartiéndose las otras 11 al resto
de vecinos, que las compraron en diferentes cuotas, «quedando constituida la comunidad de propietarios o vecinos»,
acorddndose la elevacién a escritura ptblica, lo que no se llevé a cabo, por diversas circunstancias, pero ejercitando los
vecinos sus derechos de propiedad en los aprovechamientos de pastos de las fincas, hasta que en el afio 1957 los descen-
dientes de los dos vecinos compradores de las fincas denunciaron por pastoreo abusivo a algunos vecinos, coincidiendo
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Surgieron por necesidad, de una forma precipitada, para evitar el despojo
que suponia para los vecindarios la aplicacién de las leyes desamortizadoras, y
se formaliz6 la transformacién bajo los moldes del Derecho civil con demasiada
prisa provocando deficiencias, como constituir en la transmisién o cesién al ve-
cindario una comunidad que se remitia a las normas de la comunidad de bienes
del Cédigo civil, «produciéndose el hecho anémalo de que un aprovechamien-
to colectivo privado quedaba encajado en unas normas inadecuadas, cual las
contenidas en el Cédigo sobre la comunidad de bienes», de tal forma que una
organizaciéon comunitaria de tipo germanico se vaciaba sobre un molde de tipo
romano, notoriamente incompatible con la esencia y caracteristica fundamental
de aquélla®.

El contexto de la cuestién, como sefiala KARRERA, aparece delimitado por
dos elementos juridicos transcendentales: por un lado, la legislacién desamorti-
zadora y, por otro, la promulgacién del Cédigo civil. Ambas regulaciones persi-
guen consolidar un régimen de la propiedad de caracter liberal®.

En realidad, pueden diferenciarse dos etapas segiin los afios en que se reali-
zan las escrituras de constitucion:

A) Escrituras anteriores al Cédigo civil

De 1870 a 1875, el rematante hacia la incorporacién a los vecinos mediante
una férmula asociativa, la traslacién de dominio a convecinos, respetando en
cuanto al gobierno de la comunidad las normas que regian cuando los predios
eran propiedad de las Corporaciones.

Cirilo MARTIN-RETORTILLO estudi6 varias escrituras otorgadas entre 1870
y 1875 en las provincias de Huesca y Lérida, en las que «la incorporacién de los
vecinos se efectia mediante una férmula asociativa, y por ella se hace la tras-
lacién del dominio del rematante tinico a sus convecinos» y, a falta de una re-
gulacién concreta, se repiten férmulas inconcretas en orden al régimen de estos
condominios, invocando principalmente normas de tipo consuetudinario méds o
menos amplias: «se comprometan y obliguen todos al cuidado y administracién

con el aumento de precios de los productos madereros. Alegan los demandados que no se produjo dicha transmisi6n al
resto de vecinos en estos dos montes, sino en otro cuya escritura ptiblica es de 14 de noviembre de 1904, constituyendo
una comunidad sobre el mismo.

Al no poder probar los recurrentes la existencia del contrato privado (que indican lo guardaban -junto a la escritura
publica- los dos compradores originarios), alegan prescripcién adquisitiva ex art. 1959 CC sobre los montes, pero el Tri-
bunal Supremo no la reconoce basdndose en la sentencia de la Audiencia Territorial, que declara la existencia una con-
suetudinaria «comunidad de ganados», generalizada en Aragon, consistente en que los ganados de todos los vecinos del
pueblo recorrieran y pastaran juntos en todas las fincas particulares de cada uno de ellos, incluso las que tenfan dominio
en indivisién, bajo vigilancia de unos mismos pastores; pero considera que esta comunidad de ganados es distinta de un
aprovechamiento con dnimo de adquirir la propiedad de las fincas pastoreadas, y que aquellos otros actos de aprove-
chamientos parciales de lefias, maderas y cenizas, como eran realizados por tolerancia de los demandado -de quienes de
manera expresa o de forma implicita- obtenfan permiso, no servian para la «possessio ad usucapionemn».

21 MARTIN-RETORTILLO, C., «Comunidad de bienes de origen comunal», op. cit, pp. 226-7.

22 KARRERA EGIALDE, M. M., «Un modelo social de defensa juridica frente a la enajenacién de bienes comunales
(concepciones rurales versus urbanas)», op. cit., versién electrénica, p. 2.
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de estas fincas con arreglo al arte de buen labrador y como acostumbrado a ha-
cerlo cuando era o correspondian al comtin de los vecinos»*.

Se produce, por tanto, una clara similitud con la configuracién como comunidad
germdnica en la primera etapa de la constitucién de estas comunidades vecinales.

B) Escrituras posteriores al Cédigo civil

En las escrituras formalizadas bajo vigencia del C6digo civil, se hace remision
areglas del condominio, contenidas en Cédigo civil, si bien de modo supletorio*.

El encaje en el Cédigo civil no alcanzé nunca la necesaria armonia y equilibrio,
especialmente en la regulacién de la divisibilidad y enajenabilidad de las cuotas.
La razén es, segtin MARTIN-RETORTILLO, que «se crearon estas copropiedades
por un estado de necesidad o al menos de utilidad evidente en las que era nota
esencial la perpetuidad en la indivisién»?.

Para SANZ JARQUE, «se trata, pues, no de un condominio de tipo romano,
sino de comunidades especiales, que se aproximan a las de tipo germénico, en
favor sélo de los vecinos de cada comunidad para el cumplimiento de los fines
especificos que en las escrituras de constitucién y en las costumbres se establecen.
La administracion se ejerce por mayoria; mas el poder de disposicién correspon-
de y ha de ejercitarse por todos, pues todos los conduefios vecinos son duefios,
totaliter, de la cosa comun».

Y considera que las escrituras también eran confusas con la intencién de evi-
tar la aplicacién de las rigidas normas del Cédigo civil sobre copropiedad: «a ve-
ces acuerdos y reglamentos, (eran) confusos y poco claros para hacer desvirtuar
el condominio del Cédigo civil, al que impropiamente se le hacia entrar en juego
con frecuencia».

4. Formas juridicas de constitucion y naturaleza juridica

Tanto SIERRA como SANZ JARQUE coinciden en que las denominaciones
juridicas utilizadas para la constitucién de estas entidades son las de sociedad de
montes, asociacién, comunidad de bienes o condominio de caréacter civil, basadas
paraddjicamente en derechos vecinales, para la tenencia, disfrute y explotacion
de bienes rtsticos”.

SIERRA, para Extremadura, entiende que se utilizaron férmulas juridicas for-
zadas para adaptarse a los rigidos moldes del Cédigo Civil, y por ello KARRE-
RA considera que la principal cuestiéon juridica que suscitan las comunidades o
sociedades de montes constituidas por escritura publica, como continuacién de

23 MARTIN-RETORTILLO, C., «Comunidad de bienes de origen comunal», op. cit., pp. 211-12.

24 MARTIN-RETORTILLO, C., op. cit., p. 212. SANZ JARQUIE, ]. J., <El problema de las comunidades y sociedades
de montes de origen vecinal en Aragén», op. cit., p. 78.

25 MARTIN-RETORTILLO, C., op. cit., p. 213.

26 SANZ JARQUE, ]. ], <El problema de las comunidades y sociedades de montes de origen vecinal en Aragén», op.
cit., p. 77.

27 SANZ JARQUE, op. cit., p. 77.
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una organizacién y aprovechamiento colectivo tradicional, es la determinacién
material de su naturaleza en el esquema codificador®.

En Extremadura predominé la configuraciéon como sociedades civiles (con
proximidad a sociedades cooperativas), con personalidad juridica del art. 35 CC,
asociaciones de cardcter privado, y algunas se acogieron a la Ley de Asociaciones
de 30 junio de 1887. Podian configurarse como sociedad en sentido propio, re-
gulada por la ley civil o mercantil, o meras asociaciones, cooperativas, benéficas,
comprendidas en la ley especial (segtin exista un lucro o provecho comun «tinico
y exclusivo», segin el art. 1 de la Ley de Asociaciones de 1887). Para SIERRA,
algunas incluso se aproximan juridicamente a las sociedades cooperativas del
Cédigo italiano (mutualidad)?.

Entre las sociedades, podia ser sociedad civil o mercantil, siendo civil por las
operaciones a que se dedican (adquisiciéon y explotacién de fincas rusticas en
determinadas formas y condiciones), aunque puedan adoptar la forma mercantil
(art. 1670 CC) e inscribirse en el Registro Mercantil®.

En muchos casos, se constituyeron como un condominio de tipo romano. Al
configurar estas transmisiones se hizo con una excesiva simplicidad y sin lograr
una normativa lo suficientemente amplia para la regulacién adecuada de estos
condominios®. En la configuracién como un condominio del Cédigo civil (art.
392 CC), sefiala SIERRA, «el problema principal que se plantea es el de la titu-
laridad conjunta de los comuneros, sin personalidad juridica distinta y con pro-
blemas de capacidad juridica bastante para la adquisicién, tenencia, disfrute y
aprovechamiento de bienes rasticos, con criterios colectivos y vecinales»®.

Tanto SIERRA como SANZ JARQUE rechazan la condicién de persona juri-
dica en caso de las «Juntas Administrativas», para aprovechamiento de antiguos
bienes comunales adquiridos bajo la denominacién de «vecinos del pueblo» u
otras similares en nombre de éstos, y que no se rigen por estatutos, reglamentos

28 KARRERA, «La calificacién y configuracién juridica de las comunidades y sociedades de montes tradicionales»,
op. cit., p. 66.

29 SIERRA MOLINA, E, «Las tendencias colectivas agrarias después de la desamortizacién. Las Asociaciones, Socie-
dades y Comunidades de Vecinos (Notas para su estudio en el aspecto juridico)», op. cit., pp. 46-49.

30 Una consulta aleatoria por internet, nos da el siguiente resultado, de sociedades de montes aragonesas:

1. 13428 - SOCIEDAD CIVIL DE MONTES DE ACUMUER. (BORM, 15/01/2015, n° 9, pag. 1404)

2. La empresa MONTE CARRASCAL DE ALBENTOSA SL estd ubicada en la localidad de ALBENTOSA, provincia
de Teruel. MONTE CARRASCAL DE ALBENTOSA SL fue constituida el 17/07/1944 con el objetivo de “La conservacién
y explotacién indivisa del Monte Carrascal, de las fincas que constituya el objeto de su actividad, ya sean propias de la
sociedad o bien ostente cualquier otro derecho sobre las mismas, conservandolo indiviso. Y a través de su explotacién
forestal, ganadera, agricola, deportiva,....”, y se dedica a la actividad CNAE de “Selvicultura y explotacién forestal”.

3. La empresa SOCIEDAD DE MONTES BLANCOS DE HUESA DEL COMUN SL estd ubicada en la localidad de
HUESA DEL COMUN, provincia de Teruel. SOCIEDAD DE MONTES BLANCOS DE HUESA DEL COMUN SL fue cons-
tituida el 27/11/2009 con el objetivo “la conservacién y explotacion de las fincas que constituya el objeto de su actividad,
ya sean propias de la sociedad o bien ostente cualquier otro derecho sobre las mismas, conservandolo indiviso. y a través
de su explotacion” y se dedica a la actividad CNAE de “Alquiler de bienes inmuebles”.

31 MARTIN-RETORTILLO, C., «Comunidad de bienes de origen comunal», op. cit, p. 211.
32 SIERRA MOLINA, E, op. cit., p. 47.
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0 acuerdos debidamente reconocidos o, de tenerlos, su conocimiento no excede
del &mbito de los socios®.

Respecto a la naturaleza juridica de las comunidades de montes, SANZ JAR-
QU las califica, inicialmente, de comunidades especiales (art. 392.I1 CC), «que
se rigen por sus propias normas de constitucién y por las costumbres locales de
las mismas, por el reglamento que ellas establecen para su administracién y go-
bierno y supletoriamente por las normas de derecho comtin, en particular las del
Condominio del Cédigo civil (art. 392)»>.

En esta primera aproximacién dogmdtica e institucional, SANZ JARQUE,
quiere justificar los anémalos caracteres de su duracién perpetua o indefinida,
la cual lleva inherente la de su indivisibilidad (contra la diccién legal del art. 400
CC), que viene por la jurisprudencia:

La STS de 5 de marzo de 1926, admite el pacto de indivisién por aplicacién
legislacién anterior al Cédigo civil, y considera que la escritura que constituia
una sociedad anénima se refiere en realidad a una comunidad en la que el apro-
vechamiento del monte se hace en comun y exclusivamente por los propios par-
ticipes™.

La STS de 22 de diciembre de 1926 considera que la comunidad constituida
tras la redencién del foro al Estado por las leyes desamortizadoras, tiene natu-
raleza civil y privada y no publica-administrativa. Sefiala la sentencia que el
hecho de reunirse las cualidades de copropietarios del monte y la de vecinos
del mismo lugar no respondia a relaciones de cardcter ptiblico, administrativo y
municipal, sino de orden puramente civil y privado, derivadas exclusivamente

33 SIERRA, op. cit., p. 47; SANZ JARQUE, op. cit., p. 79.
34 SANZ JARQUE, op. cit., p. 77.

35 Jurisprudencia Civil 1926/185. Citada por C. MARTIN-RETORTILLO (pp.220-22). En escritura de 16 de octubre
de 1870, de compra de un monte desamortizado por vecinos de Arevalillo (Avila), a través de ochenta acciones proindi-
visas, en la que determinan nombrar una junta directiva, inspectora y administradora de cinco vecinos para regular los
aprovechamientos y obligarse tanto los adquirentes como sus hijos y sucesores a no enajenar la parte correspondiente a
cada uno ni el todo, y teniendo derecho si muriesen sus hijos, o cambiasen de vecindad, a percibir en dinero el importe de
la accién que quedaria en beneficio de los demds participes. Ante el ejercicio de la actio communi dividundo por uno de los
vecinos copropietarios, el TS declara la prevalencia de la voluntad de los comuneros expresada en el contrato fundamen-
tal de condominio y las disposiciones especiales que existan en relacién con la propiedad de que se trate para determinar
el régimen y extensién de todos los derechos de la comunidad, con aplicacién supletoria del régimen del Cédigo civil,
por lo que la invocacién del art. 400 CC no cabia frente a la voluntad adversa de los demds comuneros, al haberse pactado
-bajo la legislacion anterior al Cédigo- la no limitacién del tiempo de permanencia en la comunidad de los coparticipes,
y poder prorrogar por nueva convencion el plazo de vigencia de aquel pacto, que no suponia una vinculacién perpetua,
al contemplar la escritura de constituciéon de la comunidad el ejercicio de la facultad de disponer de los montes, subor-
dinada a la sucesiva ordenacién de los aprovechamientos, «sin que mediante enajenaciones parciales se pudiera destruir
este régimen comunal».

CASTAN, al comentar esta sentencia, plantea como cuestién dudosa si era vélido o no con anterioridad al Cédigo
civil el pacto de indivisién de la cosa comtin cuando no se fijaba el plazo de duracién de la indivisién, y si en el Cédigo
es nulo en todo caso el pacto de indivisién perpetua. Considera que pudo influir sobre la validez del pacto la forma de
Sociedad que se atribufa a la entidad en la escritura de 1870, al darle apariencia a la comunidad constituida por los vecinos
de Arevalillo de Sociedad por acciones. Por otra parte, se inclina a considerar el supuesto como un caso de comunidad
de tipo germénico o en mano comtin. CASTAN TOBENAS, J., «Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 5
de marzo de 1926», Revista de Derecho Privado, 1927, pp. 64-65. Comenta también esta sentencia KARRERA, «Un modelo
social de defensa juridica frente a la enajenacién de bienes comunales (concepciones rurales versus urbanas)», op. cit.,
versién electrénica, pp. 13-14.
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del nexo publico derivado del hecho de la convivencia colectiva vecinal en el
disfrute proindiviso del monte en cuestion™®.

BELTRAN DE HEREDIA establece como elemento diferenciador basico y fun-
damental para distinguir la sociedad de la comunidad convencional el criterio
del fin. Considera que el fin en la comunidad es una simple suma, unién o yuxta-
posicién de los intereses y fines particulares que se armonizan en la misma, pero
que no se funden en un interés tinico, por lo que las normas de la comunidad,
especialmente arts. 395 y 398 CC, van dirigidas a hacer posible el goce, disfrute
y utilidad individuales de los comuneros; y el fin que se persigue en la comu-
nidad tiene una limitacién, no solo de sustancia, sino ademds de duracién, por
su cardcter eminentemente temporal, justificada en la falta de transcendencia y
estabilidad del fin que se trata de perseguir en la comunidad, y por ello «el orde-
namiento juridico no puede tener interés alguno en la conservacién constante de
la comunidad, que tiene en realidad tan poca importancia y transcendencia para
la economia y la vida social»?.

Frente a la comunidad, contrapone la sociedad, que crea una situacién estable
y duradera, cuyo término lo fija el acto constitutivo, en funcién del fin unitario
perseguido, que es obtener un lucro comdn o ganancias (art. 116 CCOM,; art. 1665
CCQ). La sociedad supone una «comunidad de fin» a través de la unién de perso-
nas que ponen en comun su actividad para alcanzar dicho fin, que es de todos
y a todos es comun (art. 1684 CC); por ello en la sociedad prevalece el elemento
subjetivo (relacion entre sujetos), mientras que el elemento objetivo es instrumen-
tal, y en la comunidad agota su fin en el elemento objetivo (pertenencia de bie-
nes). Sefiala a continuacién una serie de supuestos, extraidos de la jurispruden-
cia, para aplicar el criterio de distincién en funcién del fin objetivo perseguido, y
contempla el especifico de la adquisicién por los vecinos de una villa de una finca
para destinarla al pastoreo, y justifica que debe considerarse la existencia de una
comunidad y no de una sociedad por la falta de fin de lucro o ganancia, posicién
que refrenda en las SSTS 9 marzo 1907, 27 febrero 1925 y 10 marzo 1948%.

Han sido pocos los casos de comunidades de origen vecinal de caracter pri-
vado tratados en la jurisprudencia, que solo excepcionalmente ha aceptado la
validez de la duracién indefinida de las mismas y la exclusién convencional de
la accién de division. Sirva de ejemplo la STS (1%) de 17 de julio de 2012, en que
se solicitaba el ejercicio de la accién de divisiéon por algunos comuneros y la diso-
lucién de la copropiedad o comunidad sobre una finca subastada por el Estado
en 1869, adquirida proindiviso por varios terratenientes y procediéndose poste-
riormente a la venta en participaciones a diversas personas de Solana de Avila,
dedicada a la utilizacién y el aprovechamiento comtn de los pastos y de la caza,

36 Comenta esta sentencia C. MARTIN-RETORTILLO, «Comunidad de bienes de origen comunal», op. cit., pp. 220-
23, advirtiendo del peligro de absorcién de estas situaciones por las Corporaciones locales cuando el interés ptiblico esta
diluido entre la generalidad del vecindario, especialmente cuando existe confusion o poca claridad respecto al origen y
naturaleza privada de la entidad.

37 BELTRAN DE HEREDIA, J., La comunidad de bienes en el Derecho espariol, Madrid, Editorial Revista de Derecho
Privado, 1954, pp. 48-50.

38 BELTRAN DE HEREDIA, J., La comunidad de bienes en el Derecho espaiiol, op. cit., pp. 52-55.
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«al modo de aprovechamientos comunales», identificindose a este consorcio con
denominaciones tales como «sociedad de vecinos» o «sociedad de propietarios»,
sin que constase documentalmente acto fundacional. La sentencia concluye (FD
3°) que «el presente caso no ofrece dudas de fondo acerca de la calificaciéon de
comunidad de bienes de la situacién objeto de controversia», valorando especial-
mente el titulo de adquisicién, la interpretacion histérica, los actos concluyentes
de los participes (expedientes posesorios a titulo individual y venta de cuotas
indivisas de la propiedad), asi como del modo explotaciéon o aprovechamiento de
las parcelas risticas, de lo que se infiere «una situacién originaria de condominio
que persiste claramente en la actualidad», por lo que el ejercicio de la accién de
divisién «deriva sus efectos del propio titulo que origing la situacién de condo-
minio de dichas parcelas»¥.

Observa el Tribunal Supremo una proximidad juridica entre esta comunidad,
especialmente por la finalidad de aprovechamiento comtn de los pastos y caza,
con los montes vecinales en manco comun, con la comunidad en mano comun en
definitiva, pero declara que no llega a confundirse con las comunidades germani-
cas, al resultar éstas indisolubles y no poder ejercitarse la actio communi dividundo
por los comuneros.

El dificil encaje de las comunidades de origen comunal con la comunidad de
bienes regulada en el Cédigo civil venia dado por la reiteracién con la que se pac-
taba la indivision y perpetuidad de dichas comunidades, y la interrelacién entre
participacién en la comunidad y vecindad en la poblacion.

SANZ JARQUIE, en la revisién de su trabajo sobre comunidades y socieda-
des de montes publicado en 2002, sigue considerdndolas comunidades especiales
pero como una expresion juridica y social de la «Comunidad germdnica», en la
que «siendo sus titulares, ordinariamente, todos o parte de los vecinos del pue-
blo, vinculados por una relacién de vecindad, no son titulares s6lo por si, sino en
relacién a una condicién juridica previa: la de ser vecino, significando las cuotas
tan s6lo que sus titulares forman parte de ellas y que son coparticipes, pero sin
atribuirles el derecho a porciones concretas, ni aun para gozar de la cosa comtn,
ya que el aprovechamiento se hace en forma colectiva o indeterminada»*.

En la jurisprudencia territorial aragonesa también se plantean algunos casos
que se califican de comunidad germdnica, especialmente en los altos valles del
Pirineo oscense. Asi ocurre en la SAP de Huesca (Secciéon 1%) de 26 diciembre
2003*, sobre accién reivindicatoria de la finca conocida como Monte Sampietro
por los vecinos de las seis localidades que vienen a conformar la Mancomunidad
de Quifién y Yeba, para incorporarla a la Sociedad del Quifién y Yeba, que se
constituyé por escritura publica de 1 de marzo de 1919, y por la que la familia
otorgante de dicha escritura, aportaba a la Sociedad el Monte Sampietro, que

39 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1°) Sentencia ndm. 471/2012 de 17 julio. RJ\2012\9331.
En el mismo sentido de ejercicio de la accién de divisién, STS (1%) de 15 de junio de 2012 (R] 2012, 6719).

40 SANZ JARQUE, J. J., «Comunidades y sociedades de montes de origen vecinal», en Homenaje a Lorente Sanz, Aca-
demia Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacién, Zaragoza, 2002, p. 175.

41 Sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca (Seccién 1?) de 26 diciembre 2003 (JUR\2004\52123).
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constituia su capital social, siendo el objeto social la conservacién, explotacion
y repoblacién de la referida finca. La Sociedad, segtin consta en la escritura de
constitucién, adoptaba la forma de «civil anénima particular» y su capital estaba
representado por ochenta acciones nominativas, y fue gestionada por una Junta
administrativa vecinal*; pero no es hasta el afio 2000 cuando la Sociedad del
Quifién y Yeba se constituye como comunidad y reconoce a los socios titulares
una accién o participacion, representativa de una parte indivisa del monte que se
afirma poseer en copropiedad, correspondiendo una accién a cada una de las 54
casas de los seis pueblos que forman la Mancomunidad de Quifién y Yeba.

La sentencia reconoce el mejor derecho que tiene el comdn de los vecinos de
los pueblos del Quifién y Yeba sobre los demandados, herederos de los otorgan-
tes de 1919, pero declara (FFDD 3° y 4°) que la finca constituye un supuesto de
los denominados montes vecinales en mano comtn, regulados en nuestro Orde-
namiento Juridico primero en la Ley 52/1968, de 27 de julio, y actualmente en la
Ley 55/1980, de 11 de noviembre.

Concluye finalmente la sentencia (FD 5°) que la consideracién de dicha finca
como monte vecinal en mano comudn impide que pueda declararse que los de-
mandantes tienen una accién con derecho a la posesién, propiedad y dominio
de una cincuenta y cuatroava parte indivisa del monte segtin acuerdo adoptado
por la Sociedad, ya en su forma actual de comunidad de bienes del 25 de marzo
de 2000, dado que una de las caracteristicas de los montes vecinales en mano
comun, segtin se desprende de la propia Ley, es la no asignacién de cuotas al tra-
tarse de una forma de comunidad germadnica, y la Sociedad del Quifién y Yeba no
es la titular dominical del Monte, sino que es al comtn de los vecinos de las seis
localidades del Quifién y Yeba a quien, como sucede en los montes vecinales en
mano comun, corresponde la titularidad de la finca.

Algunos autores, sin embargo, justifican la adscripcién juridica de estas co-
munidades de origen vecinal a las asociaciones de interés particular del Cédigo
civil, al menos en una primera aproximacién. Asi, para KARRERA, su encaje ini-
cial en el esquema del Cédigo civil de estas entidades, es el de asociaciones de in-
dudable interés particular o privado (art. 35.2 CC) y en el orden general deberian
inscribirse en el &mbito del art. 1678 CC (sociedad particular)®.

SANZ JARQUIE, en su trabajo inicial sobre las comunidades y sociedades de
montes de 1980, justifica una evolucién posterior de estas entidades, en funcién
del objeto y actividad, que las conduce a la personalidad juridica de las asocia-
ciones de interés particular (art. 35 CC):«en todo caso, respecto a estas entidades

42 «No ha de extrafiar, por otra parte, que en 1919 se constituyera la Sociedad del Quifién y Yeba con la forma de civil
y anénima por acciones. Como sucedi6 en otras ocasiones en aquella época, un monte que pertenecia al comtn de los
vecinos pudo haberse escriturado a nombre de uno o varios de ellos, quienes actuarfan como fiduciarios, a fin de excluir
al monte de la accién de las normas desamortizadoras (que no fueron derogadas formalmente hasta la Ley de Patrimonio
del Estado de 1964) o simplemente de mantener la titularidad privada del monte frente a actuaciones administrativas
tendentes a incorporar el inmueble al patrimonio ptiblico» (FD 4°).

43 KARRERA EGIALDE M. M., Derecho de montes y propiedad privada, Madrid, Reus-Asociacién Espafiola de Derecho
Agrario, 2015, p. 302. Configuracién como comunidad en el contrato de creacién, que presenta la confrontacién contrato
de comunidad de bienes versus contrato de sociedad civil (p. 308).
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surgidas como superpuestas a la comunidad ordinaria y a los solos efectos de los
actos de administracion de sus tierras, se trata de personas juridicas que, dentro
del articulo 35 del Cédigo civil, hemos de considerarlas como asociaciones de
interés particular o privado, quedando fuera de tal consideracién aquellos casos
de “Juntas Administrativas”»*.

Concluye respecto a su naturaleza especial societaria SANZ JARQUE*:

«Creemos, en consecuencia, que ni son sociedades civiles, en el sentido
que las regula el Cédigo civil en los articulos 1665 y siguientes, porque no
encajan ni en el fundamento ni en la finalidad que el Cédigo les atribuye,
siquiera cabria incluirlas por su objeto en las sociedades particulares a que
se refiere el art. 1678; ni son tampoco asociaciones reguladas por la Ley de
24 de diciembre de 1964 y anteriormente por la de 1887, porque no estdn
comprendidas en el &mbito del articulo 4° de la referida Ley de 1964»

«Son realmente sociedades o asociaciones de interés particular, personas
juridicas, tipicas y especiales, con personalidad propia, independiente de
la de cada uno de sus socios, creadas asi al calor del principio de libertad
contractual, de la autonomia de la voluntad y del articulo 35 del Cédigo
civil. Se trata, cuando su constitucién y nacimiento no se hace en la misma
estructura constitucional de la comunidad, de las mismas comunidades es-
peciales de bienes, constituidas al comprar en comtn las fincas de origen
vecinal por todos o parte de los vecinos de un pueblo, a las que a la vez o
inmediatamente se les da una superestructura societaria para el mejor go-
bierno de dichas comunidades y dotdndolas de una adecuada estructura y
de propia personalidad juridica»

Expresa SANZ JARQUE la confusién que producen las distintas y variadas
denominaciones que reciben estas entidades, incluso la de sociedades anénimas
pero que, con independencia de los distintos nombres, entiende «se trata de aso-
ciaciones o sociedades particulares tipicas o especiales. Nos encontramos ante
las mismas comunidades especiales de que se parte, a las que se les incorpora
una estructura asociativa a efectos de su administraciéon y buen gobierno, esto es,
para el mejor cumplimiento de sus propios fines»*.

44 SANZ JARQUE (1980), op. cit., p. 79.
45 SANZ JARQUE (1980), op. cit., p. 79.

46 SANZ JARQUE (1980), id. ibid. Esta opinién de SANZ JARQUE hay que enmarcarla en la referencia que més
adelante realiza en su trabajo a la especialmente atipica comunidad de propietarios de montes y asociacién de ganaderos
de Alcafiiz, que se constituyé por escritura ptiblica de 11 de enero de 1895, con una propiedad de 15.549 hectdreas y con
298 copropietarios originarios a los que correspondian 11.249 cuotas, que se ampliaron posteriormente a 18.184 participa-
ciones o acciones, aunque se ha reducido posteriormente la superficie de la Comunidad; en esta entidad se superponen
dos estructuras juridicas, una copropiedad de montes y una asociacién ganadera; la forma juridica de asociacién respon-
de a las necesidades de regulacion de los aprovechamientos pecuarios en los montes, regidos tradicionalmente por los
estatutos y ordenanzas de las organizaciones corporativas pecuarias locales aragonesas, que se denominaban Casas de
ganaderos en el Valle del Ebro, pero que perdieron su estatuto juridico privilegiado y casi ptiblico en la primera mitad del
siglo XIX y se agruparon a partir de 1876 en la Asociacién General de Ganaderos del Reino. Las organizaciones pecuarias
locales se acogieron a la Ley de asociaciones de 1887 para conservar su personalidad juridica y aprobar sus estatutos, pero
fue una adaptacién institucional temporal, constituyéndose la mayoria de ellas en cooperativas ganaderas en el siglo XX.
La comunidad de propietarios de montes y la asociacién de ganaderos de Alcafiiz se unieron para adquirir los montes
desamortizados y constituir una comunidad, pero no fue hasta 1908 cuando se aprobé el reglamento de la comunidad y
Asociacién, bajo el amparo de la Ley de asociaciones de 1887, para regular los aspectos organizativos de la entidad y el
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La opinién y valoracién del profesor SANZ JARQUE como indefinidas aso-
ciaciones de interés particular con personalidad juridica, parece confundir lo que
es la estructura externa de estas entidades, que se formula en su constitucion
como comunidades de bienes sin personalidad juridica -al margen de la deno-
minacién particular que reciben en su constitucién-, con la estructura interna u
organizacién, con caracteres claramente societarios y no al revés, como entiende
el autor. La doctrina, como veremos, considera estas entidades como «comunida-
des funcionales» con estructura externa comunitaria, e interna, de organizacioén y
funcionamiento, societario®.

Finalmente, SANZ JARQUIE, opta por darles una configuracién atipica con-
vencional indefinida: «por todo ello entendemos que, no obstante su evolucién,
el régimen de estas entidades es el regulado en las propias escrituras de consti-
tucion de cada una, dentro del contexto del ordenamiento juridico vigente»*, lo
que nos remite al titulo convencional de creacién, que a su vez nos reconduce en
su origen al régimen de la comunidad de bienes del Cédigo civil, como supleto-
rio, y no al de las asociaciones o sociedades civiles 0 mercantiles.

5. Algunos rasgos del régimen juridico convencional de las comunidades y
sociedades de montes aragonesas

5.1. Pactos de duracion indefinida e indivisibilidad de la comunidad o so-
ciedad de montes

Cirilo MARTIN RETORTILLO justifica el pacto de indivisién indefinida o
perpetua en las escrituras de constitucién de las comunidades de origen comu-
nal por referirse a la cosa principal, al propio predio (art. 401 CC). Indica que la
indivisién es una caracteristica y exigencia esencial del mismo, e indefinida fue
su duracién en el estado de derecho inmediatamente anterior a las leyes desa-
mortizadoras, por la legislacién administrativa que regulaba la propiedad de las
Corporaciones publicas, «que en muchos caso refrendaron normas de derecho
consuetudinario, que en cierto modo han seguido vigentes, cuando realizada la
enajenacion de estos bienes, pasaron del &mbito publico, de la regulacién admi-
nistrativa, a una situacién de derecho privado integradora de patrimonios parti-
culares para ser regidas por normas de derecho civil»*.

régimen de los aprovechamientos de los montes, y por ello la estructura organizativa interna era asociativa y tenia per-
sonalidad juridica externa. Ya no consiguié conservar su personalidad juridica bajo el amparo de la Ley de asociaciones
de 1964 y, por tanto, sobrevive juridicamente como comunidad, de acuerdo con su acto de constitucién de 1895, pero es
dudosa la afirmacion de SANZ JARQUE de que conserva una personalidad juridica atipica o genérica amparada en el art.
35 CC, y que el reglamento de 1908 sea su fuente reguladora y siga vigente, ya que la legislacion posterior de asociaciones
derogaba la anterior y exigia una adaptacion estatutaria, y dicha adaptacién no fue finalmente aprobada por considerarla
un asociacién de cardcter publico.

47 KARRERA, op. cit., p. 92y ss., opta por considerarlas como «comunidades de bienes societarias».
48 SANZ JARQUE (1980), op. cit., p. 79.

49 MARTIN RETORTILLO, C, op. cit., pp. 200-1. No considera indivisible la Comunidad sobre un monte adquirido
tras la desamortizacion por varios vecinos de una poblacién turolense la SAT Zaragoza de 17 de febrero de 1958 (Foro Ara-
gonés, t. IX, 1958, n° 35), que revoca la sentencia de Primera Instancia, al considerar que se habia parcelado el Monte entre
los comuneros, lo que evidenciaba no solamente la posibilidad de divisién sino su actualidad, al quedar solamente sin
dividir pequefias porciones de terreno improductivo. Por ello, ordena «llevarse a efecto su divisién para con ello dar por
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Refrenda esta posicién la referida STS de 5 de marzo de 1926, al considerar
que la indivisién indefinida o perpetua recae sobre la cosa principal, el predio, en
tanto no se altere su naturaleza originaria y esencial. La indivisién entiende que
deriva no tanto de una mera situacion de hecho, sino como caracteristica esencial
de este tipo de comunidades™.

Sin embargo, las SSTS (1%) de 15 de junio® y 17 de julio de 2012, consideran
(FD 4°) que «por tanto, acreditada la situacién de condominio, tal y como acer-
tadamente valora la Sentencia de la Audiencia, la actio communi dividundo debe
prosperar respecto de las parcelas afectadas, con independencia del caracter con-
tiguo o separado de las mismas, pues el ejercicio de la accién deriva sus efectos
del propio titulo que originé la situacién de condominio de dichas parcelas»,
aunque cabe considerar que en el caso tratado por esta segunda sentencia, de
la comunidad ya citada de Solana de Avila, no se pudo comprobar documen-
talmente el acto de fundacién ni la existencia de reglamentos o estatutos de la
misma.

En las comunidades de montes aragonesas, encontramos dichos pactos de
indivisibilidad, que habitualmente incluyen la referencia a la perpetuidad o in-
determinacién de la duracién de la entidad®, reflejados de diversa forma. En la
comunidad de Galve (Teruel), la escritura de constitucién de 25 de julio de 1898
contempla un pacto de indivisién en los siguientes términos (estipulacién 5%):

«Ni los compradores ni los vendedores, ni sus respectivos derechoha-
bientes podrdn solicitar ni obtener en tiempo alguno la divisién material de
las fincas que se describen en esta escritura puesto que en armonia con lo

terminada la comunidad respecto de dicho monte, sin que sea precisa, al efecto, la venta al no resultar la indivisibilidad,
ni que de la division resultara la cosa comtn inservible para el uso a que se destina».

50 La STS (17) 1 febrero de 1962 (ROJ: STS 2915/1962), sobre peticién de divisién de la Comunidad del Monte de Go-
rriti (Navarra) declara (considerando 1°%): «para llegar a establecer la conclusién de que si formalmente existen las cuotas
determinantes del interés de los coparticipes y su disponibilidad es incuestionable, falta en cambio la posibilidad de una
divisioén, que liarfa imposibles los fines para los que tal Comunidad fue constituida, afirmando la subsistencia de la
misma mientras subsista el ente politico a la satisfaccion de cuyos intereses sirvieron antes los bienes que la integran y al
que ahora indirectamente se adscriben-o sea el Concejo de Gorriti al que expresamente se refieren- y ello mediante el sim-
ple mecanismo de destinar el producto de los bienes a los mismos fines a que eran dedicados antes de que sobreviniera
la conmocién desamortizadora, viniendo a reconocer asf una especie de comunidad de fin».

51 STS (Sala de lo Civil) n® 399, Sentencia de 15 de junio de 2012 (R] 2012, 6719): «Este reconocimiento tan explicito
de la accion de divisién, més alld del posible disfavor con el que nuestro Cédigo acoge la regulacion de las situaciones de
comunidad, se presenta como una aplicacién de uno de los principios rectores que informan a la comunidad de bienes
conforme a su clara orientaciéon romana: la preferencia de la libertad individual que cada comunero conserva pese al esta-
do de indivisién, de forma que se erige en una significativa facultad del comunero de naturaleza imprescriptible (articulo
1965 del Cédigo Civil), calificada, ademads, como irrenunciable».

52 STS (Sala de lo Civil, Seccién 1°) Sentencia ndm. 471/2012 de 17 julio (R] 2012, 9331)

53 SAP Huesca de 13 de junio de 1997 (ROJ: SAP HU 324/1997 - ECLLES: APHU:1997:324). Comunidad del Monte
Chibluco (Loporzano, Huesca). La cldusula 12* de la Escritura de cesién y convenio, otorgada el 30 de julio de 1887, esta-
blecia que «los nombrados montes no podrédn ser partidos ni divididos, sino que deberan seguirse poseyendo en la misma
forma que lo hacen, a no ser que todos los condéminos convinieran lo contrario». El acuerdo o convenio sobre la Comuni-
dad, plasmado en el documento privado otorgado el 3 de marzo de 1995, depositado en el Departamento de Hacienda del
Gobierno de Aragén el 21 de abril, reconoce en el pacto segundo que la finalidad de la comunidad «serd el uso y disfrute
de los montes cuya propiedad pro indiviso comparten». Y el pacto cuarto dispone que «los diez montes que constituyen la
copropiedad pro indiviso no podran ser partidos ni divididos, sino que seguiran formando una unidad como hasta ahora,
a no ser que la Junta de Propietarios convenga, por unanimidad, otra cosa» (FD 1°). La sentencia rechaza un acuerdo,
adoptado por mayoria, de asignar a cada uno de los comuneros una parte de las fincas en proporcién a sus respectivas
fracciones, para ser usadas por cada uno de ellos en exclusiva durante veinticinco afios.
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dispuesto en el Cédigo Civil vigente todos los otorgantes consideran que si
dichas fincas fuesen divididas se inutilizarian para el aprovechamiento de
pastos y lefias que son los frutos que producen, y por tanto los conduefios
de dichas fincas estardn todos obligados a ponerlas y disfrutarlas, siem-
pre proindiviso y también debe entenderse que cada una de las acciones es
indivisible»™*.
En similares términos se expresa el pacto de indivisién de la Comunidad de
Castel de Cabra (Teruel), en la escritura de 17 de febrero de 1897, autorizada por
el notario de Aliaga D. César Lopez Forcada™.

Se constata el apoyo en el art. 401 CC («los copropietarios no podrén exigir la
divisién de la cosa comun, cuando de hacerla resulte inservible para el uso a que
se destina») pero, en otros casos, sefiala SANZ JARQUE que temerosos de que no
obstante su naturaleza especial, se pidiese impropiamente la aplicacién del art.
400 CC, se establecieron cldusulas especiales dirigidas a hacer inviable la accién
de divisién, como imponer a cargo de quien la pidiese todos los gastos necesarios
para valorar, dividir y adjudicar las partes a cada uno*.

Tal es el caso de la Comunidad de Propietarios de Montes y Asociacién de
Ganaderos de Alcaiiiz, en cuya escritura de constitucién (11 de enero de 1895) se
establece que los compradores se obligan a conservar la comunidad al menos por
10 afios (2% condicién), pero que si transcurridos dichos 10 afios, quisieren algu-
no o algunos la divisién de las fincas comunes tendrdn que satisfacer todos los
gastos que esta divisién ocasione. Incluso la peritacién, la escritura de particién y
la inscripcion de la parte de cada uno en el Registro de la Propiedad (pacto 6°)%.

En los «Estatutos de la Comunidad Propietaria de Montes y Asociacién de
Ganaderos de Alcafiiz»*, para adaptacion de su régimen a la Ley de Asociacio-
nes de 24 de diciembre de 1964, el art. 36 obliga a los asociados a continuar en la

54 EMBID, op. cit., p. 225 (apéndice documental 5°). En los Estatutos vigentes de la «Sociedad de Montes de Galve»,
aprobados por las Juntas Generales de Accionistas de 12 de abril y 20 de septiembre de 2013, el art. 5 declara simplemente,
que «la duracién de la Sociedad serd indefinida, desde la fecha de su constitucién». La denominada «Sociedad de Montes
de Galve», «Sociedad mutua de pastos» en su origen, segtin la escritura de constitucién de 25 de julio de 1898, fue reco-
nocida como comunidad de bienes proindiviso privada por las sentencias de 6 de octubre de 1999 del Juzgado de Primera
Instancia n° 2 de Teruel (BOP Teruel n° 177) y de 14 de junio de 2001 de la Audiencia Provincial de Teruel (AC 2001 /2508),
y los Estatutos vigentes declaran (art. 2. Régimen juridico) que «los montes propiedad de esta Sociedad son montes de
propiedad privada», regidos por la Ley 15/2006, de 28 de diciembre, de Montes de Aragén (apartado 1°), y que «la socie-
dad se regird por lo establecido en los presentes Estatutos y, en lo no previsto en ellos, por lo dispuesto en los articulos
392 a 406 y concordantes del Cédigo Civil y demds normas legales que resulten de aplicacién» (apartado 2°). Sobre la
denominacién, aclara el art. 3° de los Estatutos que «la comunidad de bienes continuard actuando bajo la denominacién
“Sociedad de Montes de Galve”». Agradezco a la letrada de la Comunidad, D? Beatriz Paesa Garcia, la informacién y
documentacién suministrada, desde hace ya muchos afios, de la Comunidad de Galve.

55 «Ningtn socio, ni sus respectivos causahabientes podran solicitar ni obtener en ningtin tiempo la divisién mate-
rial de las fincas descritas en esta escritura, puesto que en consonancia con lo preceptuado en el vigente Cédigo civil, los
otorgantes consideran que si se dividen las fincas se inutilizarfan para el aprovechamiento de pastos que produce y por
ende los consocios y conduefios de las mismas se obligan a poseerlas y disfrutarlas siempre pro-indiviso; excepto para el
aprovechamiento de las lefias que por modo convencional se dividirdn en lotes iguales para los socios». Base 7°. Transcrito
de SANZ JARQUE (1980), op. cit., p. 80.

56 SANZ JARQUE (1980), op. cit., p. 77.
57 Transcrito de SANZ JARQUE (1980), op. cit., p. 81.

58 «Estatutos de la Comunidad Propietaria de Montes y Asociacién de Ganaderos de Alcafiiz», copia mecanografia-
da de 14 pdgs., s/a. Agradezco a D. Luis Javier Vicente Serrano, letrado de la Comunidad, y a los 6rganos rectores de la
misma la documentacién proporcionada.
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Comunidad por el término de cincuenta afios a contar desde la fecha de la apro-
bacién de los Estatutos, y el art. 37 establece que:

«Si después de transcurridos los cincuenta afios en que no puede divi-
dirse el monte, alguno o algunos quieren la division, tendran que satisfacer
todos los gastos que ocasionen, incluso la peritacion, la escritura de divisiéon
y la inscripcién en el Registro de la Propiedad de la parte que a cada uno
corresponda, segun las acciones que posea.

Para otros efectos se declara que los montes son indivisibles y por lo tan-
to no habrd lugar a su venta, salvo el caso de disolucién de la Comunidad,
acordada de conformidad con lo que se disponga en estos Estatutos».

Cuando la comunidad, por sus caracteristicas, puede calificarse de tipo ger-
mdnico o en mano comun, la indivisibilidad es un elemento juridico estructural
de la misma y asi lo reconoce la jurisprudencia territorial. En la SAP Huesca de 28
de enero de 1999%, el Juzgado de Primera Instancia declaré extinguida la comuni-
dad sobre la finca denominada La Plana, también denominada «Comunidad del
Quifién de Buerba», sita en el término de Nerin (Ayuntamiento de Fanlo, Valle
de Vid, Huesca) y la venta en ptblica subasta de la finca. La Audiencia Provin-
cial, sin embargo, tiene en cuenta (FD 2°) que «al constituirse como comunidad
de propietarios en 1955, pactaron que se trataba de un condominio indivisible,
con una propiedad in solidum, sin atribucién especial de cuotas a los participes,
quienes no podian transmitir a titulo oneroso o lucrativo su derecho mds que a
sus derecho-habientes. Es cierto que, subsidiariamente, para el caso de que no
se reconociera el tipo especial de comunidad pactado, los participes acordaron
permanecer en indivisién por el tiempo maximo que tolera la ley, pero tal pacto
sOlo entraba en juego subsidiariamente, para el caso de que no se admitiera la es-
pecial forma de comunidad pactada la cual tiene todas las caracteristicas de una
comunidad germdnica en mano comun».

Considera la sentencia que no se corresponde dicha comunidad con la or-
dinaria regulada en el Cédigo civil, por lo que la inadmisibilidad del pacto de
indivisién indefinido (art. 400 CC) solo corresponde a este tipo de comunidades
de bienes ordinarias, «no siendo de aplicacién a la peculiar comunidad del caso,
que en absoluto se trata de un producto de ingenieria juridica para eludir, en
fraude de ley, la previsién del citado articulo 400, sino que tiene las caracteristicas
de un monte vecinal en mano comun (...) Es decir, tiene todas las caracteristicas
de una copropiedad de cardcter germdnico de gran tradicién consuetudinaria y
que ademds ha sido reconocida por el legislador en la Ley 52/1968 y en la vigen-
te Ley 55/1980, de 11 de noviembre». Con este apoyo consuetudinario y legal,
la Audiencia considera que el pacto de indivisién acordado en los estatutos de
la comunidad no puede considerarse contrario a norma imperativa aplicable en
Aragoén (art. 3 Compilacion del Derecho civil de Aragén), ya que la Ley estatal de
montes vecinales en mano comtn, determina para esta forma de comunidad que
los bienes son indivisibles (art. 2 de la Ley 55/1980).

59 Sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca (Seccién tnica) Sentencia ndm. 28/1999 de 28 enero
(AC\1999\3063).
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La SAP Huesca de 25 de mayo de 1999% ya da un paso mds en la considera-
cién de estas comunidades pirenaicas como montes vecinales en mano comtn,
al decidir sobre la propiedad del monte «Omprius» a favor de los vecinos de las
entidades locales de Urmella y Arasdn (Huesca). El monte «Omprius» fue ad-
quirido, para eludir los efectos de la desamortizacién, fiduciariamente por unos
vecinos en 1897, por sextas partes indivisas, obligdndose a transmitir su parte de
la finca a los vecinos de Arasdn y Urmella, aunque se escrituré formalmente a
nombre de solo seis de ellos para extender, posteriormente, la titularidad formal
a otros vecinos, figurando en el catastro la finca como «Monte comuin Vecinos
Arasan Urmella». La Audiencia Provincial considera que la titularidad dominical
de dicho monte corresponde, sin asignacion de cuotas, a los vecinos de Arasan
y Urmella, como agrupacién vecinal en su calidad de grupo social y no como
entidad administrativa y, pese a que no se hubiera clasificado administrativa-
mente dicha finca como monte vecinal en mano comdn, «que falte la indicada
clasificacién no es excepcional en esta provincia pues con cierta frecuencia nos
encontramos con sociedades anénimas particulares y comunidades de propie-
tarios con estatutos de corte germdnico que, pese a encajar perfectamente en la
categoria de monte vecinal en mano comdn, no han sido objeto de clasificacién
administrativa, circunstancia que no impide que de hecho sigan existiendo y fun-
cionando conforme a su tradiciéon consuetudinaria» (FD 1°). Y la ya citada SAP de
Huesca (Seccion 1%) de 26 diciembre 2003, sobre la Mancomunidad del Quifién
y Yeba, ratifica el criterio jurisprudencial de considerar dichos montes, y en este
caso el Monte Sampietro, como montes vecinales en mano comun, aplicando la
Ley 55/1980 (FD 4°)°..

Otras comunidades aragonesas de montes fueron reconocidas o se transforma-
ron en sociedades civiles, y en ellas figura también el pacto de duracién por tiempo
indefinido, amparado en la regulacién de la sociedad civil (art. 1700 CC). Asi en la
«Sociedad de Comuneros de los Montes de Fabara», en la escritura de constitucién
social de la Sociedad Civil particular que adopt6 la denominacién de «Asociacién
de Comuneros de los montes de Fabara», autorizada el 3 de septiembre de 1921 por

60 Sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca (Seccién tnica) Sentencia nim. 179/1999 de 25 mayo
(AC\1999\5567).

61 La Sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca (Seccién 1°) Sentencia ndm. 269/2004, de 30 diciembre
(JUR\ 2005\ 28037) reconoce que la copropiedad proindiviso del Monte de Bandaliés (Huesca) y su gestion, revela una simi-
litud a la caracteristica de los llamados montes vecinales en mano comun (FD 2°). Otras comunidades del Pirineo aragonés
como la del Monte de Est6s, en el término municipal de Benasque (Huesca), inscrita en el Registro de la Propiedad el 11 de
abril de 1890, solo regula en su Reglamento de 9 de junio de 1918 el régimen de los aprovechamientos del Monte Estés por
los copropietarios y participes de la comunidad y su gestiéon por una Junta Administrativa; y en la reforma de los mismos
de 29 de marzo de 1999, el art. 1. Cardcter de la entidad y fuentes de su regulacion, declara que «la Comunidad especial de
copropietarios del Monte Est6s se regird basicamente por las normas de estos Estatutos, por las disposiciones legales que
le sean de obligada aplicacién y con subordinacién a todo lo anterior, por las costumbres observadas o que puedan llegar
a establecerse, en el uso y aprovechamiento de aquel Monte desde que se inscribié en el Registro de la Propiedad el titulo
de informacién posesoria el 11 de abril de 1890, a favor de Don Mariano Anglada Mur y 183 personas més».

Silencian los Estatutos la duracién de la Comunidad, con méds de un siglo de existencia, pero en los Estatutos refor-
mados de 1999, se dedican los articulos 5 a 8 a «las participaciones y participes», que establecen la igualdad e indivisibili-
dad de las participaciones (art. 5) y los requisitos y condiciones de transmisién de participaciones, con derecho preferente
de adquisicion para el resto de comuneros, pero sin restriccion por razén de vecindad. El Reglamento del Monte Estés
de 9 de junio de 1918 se ha consultado en una copia mecanografiada de 9 péginas (agradezco al profesor José M* Nasarre
Sarmiento la copia de los mismos), y los actuales Estatutos de 29 de marzo de 1999, estan disponibles en la web de la
Comunidad (enlace: www.montedeestos.com).
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el notario de Caspe D. Juan José Hernando y Tejados, se dispone en el pacto tercero
lo siguiente: «la presente Sociedad se establece por tiempo indefinido, en tanto no
se haya totalmente cumplido el objeto social, salvo acuerdo vélido de disolucién,
tomado de conformidad a lo que conviene y establece el presente contrato»®.

La Sentencia de la Audiencia Territorial de Zaragoza de 27 de junio de 1974%,
sobre la «Sociedad Comunera de Montes de Pedrola», a la que la sentencia de
Primera Instancia habia reconocido naturaleza societaria, y cuyo art. 4 de sus
Estatutos societarios establecia la duracién ilimitada de la misma. La Audiencia
Territorial lo declara nulo (Considerando 5°), ya que de acuerdo con art. 1680 CC
no caben las sociedades civiles ilimitadas o a perpetuidad, y el pacto de duracién
no puede ir mds alld de la vida de los socios (art. 1700 CC), perdurando mientras
viva uno de los socios fundadores con los herederos de los demds socios, y no
puede extenderse a los herederos de los herederos; y puede extinguirse también
la sociedad por voluntad de cualquiera de los socios (art. 1700-4° CC) (Conside-
rando 6°). Niega finalmente la Audiencia Territorial que quepa invocar el prin-
cipio aragonés standum est chartae por ser el art. 4° de los Estatutos contrario a la
moral, por tratarse de una sociedad personalista, con prohibicién de duracién
ilimitada tanto por el Derecho romano como por el Derecho castellano y el foral
aragonés (Considerando 7°).

Todas las sociedades extremefias, segtin SIERRA, recogen su duracién, gene-
ralmente, por tiempo indeterminado®.

5.2. Estatutos. Reglas de organizacion y gestion.

La permanencia de las comunidades y sociedades de montes ha conducido a
una reglamentacién actualizada de sus actividades, a disefiar con mds precisién
sus 6rganos de gobierno y gestion, y a regular la adquisiciéon y pérdida de la con-
dicién de participes de las mismas, asi como sus derechos y obligaciones.

Las escrituras de constitucién de las comunidades de montes del siglo XIX
establecfan fundamentalmente la adquisicién de la propiedad de fincas y montes
por los vecinos y la existencia de una comunidad proindiviso de propietarios, asi

62 Copia de pactos de la Escritura de constitucion social de la Sociedad de Comuneros de los Montes de Fabara, La Tipogra-
fica Sanz- Caspe, noviembre de 1973 (15 pdgs.). Es una reimpresion de los pactos de la Escritura de constitucién social,
aprobados «por unanimidad absoluta de los trescientos catorce socios que integraban la Sociedad de Comuneros de los
montes de Fabara al tiempo de su fundacién (...) acta que se levanté en la sesién o Junta general de asociados celebrada
el veintidés de julio mil novecientos veintiuno», y que se reimprimen para su divulgacién entre los asociados en 1973. La
comunidad de montes de Fabara no surge de la desamortizacion civil, sino de la desvinculacién de bienes nobiliarios y
eclesidsticos, por compra de las Dehesas objeto de explotacién por la comunidad al Cardenal D. Genaro Granito Pignatelli
di Belmonte, en fecha desconocida. En 1921 se constituye la sociedad civil particular, «con arreglo a lo dispuesto en los
articulos 1665 y siguientes del Cédigo Civil, y demds disposiciones legales vigentes en la materia». Ha parecido oportuno
integrarla entre las comunidades y sociedades estudiadas, aunque no tenga su origen en la desamortizacion civil, por el
elevado ntimero de vecinos de Fabara (314) que la constituyeron y recaer el objeto de la entidad sobre la explotacién de
unas dehesas de uso vecinal. Agradezco a D*. Ana Garcia Labaila que me facilitase copia este documento.

63 Publicados los Considerandos de la SATZ de 27 de junio de 1974 en Boletin del Colegio de Abogados de Zaragoza,
afio XIV, n° 53 (1974), pp. 125-128. Se ha consultado la sentencia original completa (n° 135 de 1974) en el Archivo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Aragén. Realiza un breve comentario de esta sentencia Lorenzo MARTIN-RETORTILLO,
«En torno a los bienes comunales», en Autonomia y autogobierno de la Universidad y otros temas, Zaragoza, Secretariado de
Publicaciones. Universidad de Zaragoza, 1980, pp. 147-161 (publicado con anterioridad en Revista de Administracién
Publica, n° 84, 1977, pp. 429-39).

64 SIERRA, op. cit., pp. 59-60.
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como el reparto de cuotas entre los mismos. A este contenido bdsico se afiadia
una reglamentacion rudimentaria de la comunidad decidida por los vecinos par-
ticipantes, basicamente sobre la gestién de la comunidad y los aprovechamientos
de que eran objeto las fincas de la entidad constituida®.

En este sentido, SANZ JARQUE describe como la escritura de la Sociedad de
Montes de Castel de Cabra de 1897 contempla, en el aspecto organizativo, la exis-
tencia de una Junta Administrativa, nombrada cada dos afios, para la administra-
cién y representacion de la Sociedad, formada por seis individuos que deben ser
socios y vecinos del pueblo, entre los cuales se reparten los cargos de presidente,
tesorero, secretario y tres vocales (base 37). En la escritura de constitucién de la
comunidad, denominada sociedad mutua de pastos, de Galve, de 25 de julio de
1898, 1a base sexta expresa respecto a la organizacién de la misma: «para la admi-
nistracion de las fincas expresadas, para representar ante los tribunales y demads
oficinas ptblicas a los conduefios de las fincas en las reclamaciones y asuntos de
interés colectivo y comun y para todo cuanto se expresa en estas bases se nombra-
rd anualmente una Junta que se compondra del Alcalde del pueblo de Galve y de
ocho personas mas...». Todos los miembros de la Junta debian ser varones, mayo-
res de edad y vecinos de Galve o terrateniente que posea mas de sesenta acciones, y
«para que la Junta pueda tomar acuerdos es precisa al menos la asistencia de cinco
vocales; serd Presidente el Alcalde, si es accionista y en su defecto el vocal que sea
mayor accionista y resida dentro del término municipal; los acuerdos se tomaran
por mayoria de votos y en caso de empate serd decidido por el presidente».

Si comparamos el régimen organico de la Comunidad de Galve en 1898 con el
de los Estatutos vigentes de 2013, comprobamos que los érganos de la Sociedad
(art. 10) son: a) Presidente; b) Secretario-Depositario; c) Junta Directiva; y d) Junta
General. La presidencia de la entidad se elige entre los vocales de la Junta Directiva
(art. 11), desapareciendo la ostentacién de la presidencia por el Alcalde del Muni-
cipio; la Junta Directiva la siguen formando, como en 1898, ocho vocales elegidos
cada afio por los accionistas en proporcion al namero de acciones (art. 13), y la Jun-
ta General de accionistas es el 6rgano supremo de la Sociedad, y estd compuesta
por todos los socios (art. 16), y se retine de forma ordinaria una vez al afio (art. 17).

Es evidente la adaptacién organizativa de la Comunidad de Galve a férmu-
las asociativas mas actuales, respondiendo practicamente a un modelo societario
interno.

En la Comunidad Propietaria de Montes y Asociacién de Ganaderos de Al-
cafiiz, constituida por escritura notarial el 11 de enero de 1895, ésta establece el
régimen de administracién y aprovechamiento de las fincas, que se completé
con el Reglamento de 5 de septiembre de 1908, adaptado a la Ley de Asociacio-
nes de 1887. Entre otras peculiaridades de esta entidad, comenta SANZ JAR-
QUE que, en realidad, el reglamento regia a las dos entidades, la comunidad
propietaria, constituida por los propietarios de los montes, y la asociaciéon de

65 Cita C. MARTIN RETORTILLO, op. cit., p. 212, una escritura de 1900 de constitucién de comunidad, estipulando
en la cldusula tercera que el modo y forma de los aprovechamientos, tanto de pastos como de lefias y maderas, se regu-
laran conforme a las normas del Cédigo civil sobre comunidad de bienes, «<administrdndose por medio de una Junta que
se nombrard cada afio en Junta general y que estard formada por cinco individuos escogidos entre los 21 participantes».
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ganaderos, formada por los conduefios que tenian ganados®. En la reforma de
los Estatutos de 1965, para adaptarlos a la Ley de Asociaciones de 1964, la orga-
nizaciéon de la Comunidad y Asociacion es la legal de las asociaciones, Asam-
blea General (capitulo II, arts. 5 a 14) y Junta Directiva (capitulo III, arts. 15 a
30)%".

En las Comunidades pirenaicas citadas en las sentencias de la Audiencia Pro-
vincial de Huesca, el nexo comtn organizativo es la existencia de una «Junta Ad-
ministrativa». En la Comunidad del Quifion de Nerin sobre el Monte La Plana,
recibe también el nombre de Junta General, para regular y gestionar los aprove-
chamientos, en la escritura de constitucién de la comunidad de propietarios de
1955 (SAP Huesca de 28 enero de 1999), y en la SAP Huesca (Seccién 1°) de 26
diciembre 2003, sobre la Comunidad del Monte Sampietro, se cita reiteradamente
la Junta administrativa como el 6rgano encargado de la gestién y explotacién del
monte y que la sentencia identifica también con el 6rgano correspondiente de los
montes vecinales en mano comun.

En la Comunidad del Monte de Est6s, su reglamento de 1918, establece una
detallada organizacién de la Comunidad, cuyo érgano destacado es la «Junta Ad-
ministrativa» (arts. 16 a 27), formada por nueve individuos mds el Alcalde del
Ayuntamiento, que han de ser duefios de diversas clases de ganados, debiéndose
renovar por mitad cada dos afios. Dentro de la Junta Administrativa, se procede a
la eleccién de los cargos de presidente, vicepresidente, depositario y secretario, con
sus correspondientes funciones, aunque es la Junta Administrativa como érgano la
que goza de las mds amplias competencias en la comunidad, salvo para la modifi-
cacién del Reglamento que requiere la autorizacién de la mitad de los propietarios
del Monte. Los Estatutos de 1999 se basan en su organizacién en los de 1918, pero
actualiza su composicién y funciones (Capitulo III. Organos de la Comunidad, arts.
13 a 35). Concede ya competencias especificas a la Asamblea General de partici-
pes, como 6rgano superior de la Comunidad y otras colegiadas con la Junta Ad-
ministrativa, que es el 6rgano de gobierno y gestién ordinaria de todos los asuntos
que conciernen a la Comunidad, formada también por nueve participes, elegidos
por la Asamblea General «procurando que las personas elegidas sean las idéneas
atendiendo a los aprovechamientos o usos que actual o potencialmente quepa que
se hagan en el Monte». El Alcalde del Ayuntamiento de Benasque pasa a ser un

66 La aprobacién de los Estatutos o Reglamentos de la Comunidad y Asociacién en 1908, inscritos en el Registro del
Gobierno Civil de Teruel el 9 de mayo de 1909, es el acto de reconocimiento de la personalidad juridica de la entidad,
segtn se declara en la sentencia del Juzgado de Primera instancia de Alcafiiz y su Partido de 13 de abril de 1965. En la
escritura de constitucion de 1895 se delega a los reglamentos el establecimiento de «los pactos reales y personales, que
estimen conveniente para regir la comunidad» aprobado por la mayoria de los socios y reformable por la mayoria de los
duefios del monte (base 8" de la escritura de 1895), constituyendo una Asociacién, y ya determina la existencia de una
Junta General y una Junta Directiva. SANZ JARQUE (1980), pp. 80-82 y (2002), pp. 182-3. Las citas de la sentencia de 13
de abril de 1965 estadn extraidas de la «Copia autorizada de acta de protocolizaciéon de documentos autorizada a instancia
de D. Antonio Soler Aranaz, como presidente de la “Comunidad propietaria de montes y Asociacién de ganaderos de
Alcaniz”, el 31 de octubre de 1974», por el notario de Alcafiiz, D. José Ramén Pazos Gonzalez (Num. 1439; afio 1974), pero
desconocemos el contenido concreto de los Estatutos de 1908.

67 En la disposicién final de los Estatutos se establece que la normativa aplicable a la Comunidad y Asociacién es la
de los propios Estatutos, y en lo no previsto por ellos por las costumbres locales, el régimen de la comunidad de bienes
del Cédigo civil, la Ley de Asociaciones de 24 de diciembre de 1964, y la legislacién concordante.
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invitado permanente a las todas las sesiones que celebre la Junta Administrativa; y
se atribuyen funciones especificas actualizadas a los cargos de la Junta®.

No existe una gran diferencia con otros modelos de organizacién, como el
de las reconocidas como sociedades de montes. Es el caso de la Sociedad de Co-
muneros de los Montes de Fabara, con forma de sociedad particular civil, en
cuyos estatutos o pactos, aprobados en 1921, se establece (pacto 5°) que estard
gobernada por una Junta administrativa, y las Juntas generales ordinarias y ex-
traordinarias de asociados comuneros. La Junta la forman ocho asociados que,
una vez elegidos, determinardn entre ellos los cargos de presidente, vicepresi-
dente, tesorero, administrador, tres vocales y secretario (pacto 6°). La duracién de
los cargos es por seis afios, renovandose por mitad cada tres afios (pacto 7°). Es
quizas el cargo de Administrador el més novedoso, pero se relaciona en los Esta-
tutos con el Tesorero, ya que ejerce la direccion social, realizando las transaccio-
nes necesarias para ello, y recaudard y pondra en poder del Tesorero los fondos
sociales, cuya funcién es custodiar los fondos sociales e invertirlos en el modo y
forma que acuerde la Junta administrativa (pacto 10°). Las Juntas generales de
asociados y comuneros podran ser ordinarias y extraordinarias, presididas por
la Junta administrativa, y entre sus atribuciones corresponde una de las propias
de las sociedades: «C. Aprobar el reparto de beneficios a los asociados a prorrata
de las Cédulas de participacion que cada asociado posee, a propuesta de la Junta
administrativa» (pacto 15°).

Como podemos observar, todas las comunidades y sociedades de montes di-
seflan una organizacion bdsica de las entidades, en la que destaca inicialmente
-en el periodo de transicién desde la adquisicién de los montes y constitucién
de las comunidades- el papel de un érgano que recibe denominaciones como
grupos de compromisarios, junta gestora, junta directiva o junta administrativa,
que se encarga de la gestioén de los bienes y aprovechamientos y de la direccién
de la comunidad. Posteriormente, la reforma de los pactos o estatutos conduce a
un modelo asociativo, casi societario, de organizacién, en el que se enumeran las
funciones de la Asamblea o Junta General de participes, y se atribuyen funciones
mads especificas de gestién y administracién a las Juntas administrativas o direc-
tivas, y a los cargos que las componen.

Cabe destacar la importancia que tiene la existencia de estas reglas organi-
zativas consorciales, especialmente por la falta de contemplacién de 6rganos
en la comunidad ordinaria del Cédigo civil, ya que es un elemento principal
en la permanencia y estabilidad de estas entidades, y las acerca a las formas
especiales de comunidad. Se ha citado como la STS (1%) de 17 de julio de 2012
no deduce la existencia de una forma societaria por las denominaciones como
«sociedad de vecinos» o «sociedad de propietarios», y toma especialmente en
cuenta que «tampoco resulta acreditada la existencia de unos propios estatutos

68 Establece el art. 19 mayorias especiales de la Asamblea General para acordar vdlidamente cualquier modificacion
que afecte sustancialmente al contenido de los Estatutos o a la subsistencia de la Comunidad del Monte Estés, requiriendo
en primera convocatoria la concurrencia de dos tercios de las participaciones, presentes o representadas, y en segunda
convocatoria, la mitad mds una de aquellas.
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con las correspondientes normas de funcionamiento o regulacién, ya escrita o
verbal, que se dotase para iniciar la pertinente explotacién» (FD 1°).

En Extremadura, explica SIERRA que el patrén civil de la organizacion, adop-
tando la mayoria de ellas la forma de sociedad, era el de contemplacién de una
junta o asamblea general de socios (6rgano supremo); a veces de un consejo de
administracién y, siempre, de una junta directiva o ejecutiva, sin que dejen de
sefialarse en los respectivos ordenamientos las funciones y cometidos especificos
de su presidente, vicepresidente, secretario y tesorero®.

En las escrituras de constitucién y en los sucesivos estatutos de las entidades,
no deja de preverse que entre las funciones de la Junta gestora, administrativa o
directiva, estdn las de «representar ante los tribunales y demads oficinas ptblicas
a los conduefios de dichas fincas en las reclamaciones y asuntos de interés colec-
tivo y comun» (Galve, 1898, base sexta), que pasan a corresponder al presidente
en los nuevos estatutos (Galve, 2013, art. 11)7°.

5.3. Participes: comuneros y socios

5.3.1. Adquisicién y transmisién de la condicién de comunero o socio

Los requisitos para ser participes en la comunidades y sociedades de montes
se relacionan necesariamente con el origen de dichas comunidades, contemplan-
do exclusivamente como miembros de las mismas a los copropietarios que habian
adquirido alguna participacién o accién sobre las fincas objeto de la comunidad,
bien en el momento de la compra de tales fincas o en la escritura de transmisién
de propiedad y constitucién de la comunidad. Se constituyeron como comuni-
dades cerradas con disponibilidad limitada de las participaciones, en las que las
posteriores transmisiones se restringen a los herederos o parientes del participe,
y suele regularse un derecho de adquisicién preferente a favor del resto de comu-
neros o de la comunidad.

69 SIERRA, op. cit., p. 54.

70 En la Comunidad del Monte de Estds, ya figuran estas funciones atribuidas al presidente en 1918, de represen-
tacién ante los Tribunales, pero para reclamacién de cuotas y multas. Y en los Estatutos de 1999, se atribuye a la Junta
Administrativa, art. 28.2, acordar la interposicién de cualquier clase de acciones, recursos administrativos o judiciales
en defensa de los intereses de la Comunidad; y al presidente (art. 33.10°) «demandar ante cualesquiera Autoridades y
Tribunales en nombre y representacién de la Junta y de la Comunidad del Monte Est6s y como proceda en derecho, a
cualesquiera persona o personas que cometan abusos en perjuicio de los intereses de los copropietarios».

En los Estatutos de la Comunidad Propietaria de Montes y Asociacién de Ganaderos de Alcafiiz, adaptados a la Ley
de Asociaciones de 1964, el art. 22 dispone que corresponde al Presidente «el nombre y representacién de la Comunidad
cerca de las Autoridades y Funcionarios de todas clases y relaciones con terceros, pudiendo comparecer, por propia au-
toridad, en juicios penales, juicios civiles verbales, interdictos y actos de jurisdicciéon voluntaria, y a estos efectos podra
otorgar poderes a quien le represente que puede ser el Secretario-Administrador, Procurador de los Tribunales o Letrado».
En la sentencia citada del Juzgado de primera Instancia de Alcafiiz, de 13 de abril de 1965, se admite la representacién del
Presidente de la Comunidad y Asociacion, tras probar la personalidad juridica de la entidad, solicitando la nulidad de las
inscripciones en el Registro de la Propiedad en 1942 de las fincas propiedad de la entidad, que realizaron los herederos de
los socios fundadores, y que el Juzgado declarara ser de titularidad dominical de la Entidad. La atipica situacién en que
vive esta Comunidad, que ya no pudo adaptar sus estatutos a la Ley organica de asociaciones de 2002, ha llevado a que en
algtin proceso se impugne su capacidad procesal, pero el Decreto del Juzgado de Primera Instancia n® 18 de Zaragoza de
17 de noviembre de 2015, declara que no falta capacidad procesal a la Comunidad, ya que los arts. 6.4 y 5 LEC atribuyen
capacidad para ser parte a las entidades sin personalidad juridica, y no cabe confundir falta de personalidad juridica con
capacidad para ser parte en el proceso.
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En la Comunidad de Galve (1898) la base octava dispone la limitacién de dis-
ponibilidad de las acciones, que no pueden fraccionarse entre los hijos, de tal
modo que si el comunero tiene mds hijos o hijas que acciones, al resto de los hi-
jos no les corresponderdn acciones, pero se les permitird el aprovechamiento de
pastos hasta que las adquieran, pagando una cantidad anual a la comunidad; en
la base novena se establecen los modos y formas de adquisicién de acciones: «las
acciones expresadas anteriormente no podrédn ser por el accionista duefio libre-
mente vendidas, dadas, cedidas ni enajenadas por acto entre vivos a nadie que no
sea pariente de este dentro del cuarto grado civil de consanguinidad o afinidad
y a la vez vecino de este pueblo de Galve o hijo o hija de accionista, pues el que
tenga necesidad de vender alguna accién, lo pondrd a disposicion de la Junta,
la cual le entregara la cantidad de treinta y cinco pesetas, y la Junta la cederd al
accionista o hijos de este que tenga por conveniente, mediante el pago de dichas
treinta y cinco pesetas».

El requisito de vecindad determina el ejercicio de los derechos que corres-
ponden a los comuneros: «si alguno que no sea vecino con casa abierta en este
adquiriese legalmente por titulos o actos mortis causa alguna accién de dichas
fincas, solamente tendrd derecho a que los ganaderos del pueblo de Galve, le
abonen anualmente por cada accién que tenga una peseta y sesenta céntimos».
La comunidad registrard la variacién o disposicién de participaciones en el libro
de altas y bajas de acciones (base undécima).

Mas de cien afios después, los Estatutos de la Sociedad de Montes de Galve
(2013), mantiene que solo pueden ser accionistas las personas que acrediten ser
titulares de acciones, y que en el Libro de altas y bajas de accionistas constardn
todos los socios que acrediten su condicién, asi como aquéllos que la hayan per-
dido (art. 7); y ya no se vincula la transmisién de acciones a la vecindad en la
poblacién, pero se mantiene el derecho preferente de adquisicién de acciones por
los demds accionistas, que no se puede ejercitar si la transmisién se produce entre
accionistas o parientes directos del transmitente por consanguinidad o afinidad
hasta el cuarto grado (art. 20).

En la Comunidad de Castel de Cabra (1897) se expresa una relacién igualita-
ria entre los comuneros, ya que los montes desamortizados los adquirieron los
ciento cinco vecinos del pueblo, es decir, todas las casas o cabezas de familia del
municipio a partes iguales (base 1%), originando el mismo derecho al disfrute
del aprovechamiento de pastos en los montes comprados (base 8%), y el derecho
de cada socio puede transmitirse libremente a sus legitimos herederos, pero se
prohibe terminantemente arrendar o ceder lo que dicho derecho comprende a los
que no sean vecinos de la poblacién (base 10°).

En las comunidades pirenaicas, se mantiene estatutariamente la vinculacién
a la comunidad con la vecindad y la pertenencia a la Casa, como institucién, de
la titularidad de las participaciones. Asi, en la escritura de constitucién de la co-
munidad de propietarios de 1955 sobre el Monte La Plana (Quinién de Nerin), se

71 SANZ JARQUE (1980), op. cit., p. 80.
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establece que los comuneros no podian transmitir a titulo oneroso o lucrativo su
derecho mds que a sus derecho- habientes. También estipularon que la cualidad
de socio se perderia de no mantenerse una concreta vecindad, salvo que se dejara
abierta la casa en determinadas circunstancias, y que esa misma cualidad de socio
podrian adquirirla nuevas personas que tuvieran casa abierta en el Quifién’. En la
Sociedad del Quifién y Yeba sobre el Monte Sampietro, la escritura de constitucion
de la sociedad de 1919 disponia que su capital estaba representado por ochenta
acciones nominativas y numeradas segtin el orden del libro registro de la sociedad,
que determinaba la condicién de accionista, y determinando ademds que las accio-
nes no podian transmitirse a ninguna persona sino tinicamente cederse a la propia
sociedad. En el afio 2000 la sociedad del Quifién y Yeba, que se habia constituido
como comunidad de bienes tres afios antes, acordd reconocer a los socios titulares
una accién o participacion, representativa de una parte indivisa del monte, corres-
pondiendo una accién a cada una de las 54 Casas de los seis pueblos que forman la
mancomunidad, determinando la regulacién estatutaria quién habia de represen-
tar a cada «casa abierta con humos» y la forma de acreditar dicha representacion’.

Sobre las consecuencias de la pérdida de la vecindad efectiva en la partici-
pacion en una de estas comunidades, denominada «La Saravillense», y que se
califica como sociedad civil, constituida por escritura de 27 de abril de 1924, trata
la SAP de Huesca de 17 de septiembre de 19927, que responde a una demanda de
una persona natural de Saravillo (Huesca) pero no residente en esta poblacién. El
capital de la sociedad estaba dividido en treinta y tres acciones, correspondiendo
una accién a cada Casa de Saravillo, que figura a nombre de una persona concre-
ta, al que se aflade la denominacién de la Casa a la que pertenece. El objeto de la
sociedad era la explotacién de unos pinares, y la falta de residencia en la pobla-
cién originaba la no participacién en las ganancias y beneficios, pero tampoco
en las cargas e impuestos de la sociedad, sin que le correspondiese derecho a
voto, permaneciendo los derechos de la accién o participacién en suspenso. En el
mismo sentido se establece que si una Casa de Saravillo posee mds de una accién
solo podra usufructuar una de ellas y las demds quedaran en suspenso, y que si
un socio quiere transmitir su participacion social debe ofrecerla a la Sociedad, y
si ésta no quiere adquirirla el poseedor podra cederla a otro vecino de Saravillo

La Audiencia Provincial tiene en cuenta el requisito de vecindad que vincula
activamente a los participes con la sociedad y rechaza que se haya producido una
infraccion del art. 1691 CC, al entender que esta disposicién estatutaria obligando
a los vecinos de la localidad de Saravillo a residir en la poblacién tiene como fi-
nalidad conservar la permanencia y continuidad de la comunidad vecinal. No es
por ello tampoco una estipulacién inmoral que quede prohibida por el art. 1255
CC, ya que responde a un interés protegible™.

72 SAP Huesca (Seccién tinica) de 28 de enero de 1999 (FD 2°) (AC\1999\3063).
73 SAP Huesca (Seccién 1%) de 26 de diciembre de 2003 (FFDD 1°y 3°). (JUR 2004, 52123).
74 SAP de Huesca de 17 de septiembre de 1992, Aranzadi Civil, 1992, n° 1184.

75 En la SAP de Teruel, de 29 Mayo 2001 (La Ley 107267/2001), la Audiencia reconoce el derecho de un socio a recu-
perar la condicién de tal en la Comunidad de Galve, ya que no es el supuesto contemplado por los Estatutos de no poder
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En la Comunidad del Monte Estés, el Reglamento de 1918 distingue entre
copropietarios y vecinos no copropietarios en las condiciones de uso de los apro-
vechamientos, pero no regula la adquisicién o transmisién de las participaciones.
Sin embargo, el Reglamento de 1999 dedica el amplio capitulo II a las «partici-
paciones y participes» (arts. 5 a 12), estableciendo la igualdad e indivisibilidad
de las 184 participaciones, aunque puedan ser varias las personas titulares de
cualquiera de ellas (art. 5); y la condicién de participe se adquiere por herencia,
legado, donacién, compraventa u otro titulo juridico suficiente, que traigan causa
de alguna de las personas que fueron participes originarios (art. 6). La titularidad
de la participacion se ajustard al Derecho civil de Aragén en las instituciones civi-
les sucesorias reguladas (art. 7), y el ejercicio de los derechos se realizard por una
sola persona en caso de cotitularidad de una o varias participaciones (art. 8). El
art. 11 declara libre transmisibilidad inter vivos y mortis causa de las participacio-
nes entre comuneros y conyuge, ascendientes y descendientes del transmitente y
colaterales hasta el cuarto grado; pero para cualquier otra transmisién de partici-
paciones se otorga un derecho preferente de adquisicién a los demds comuneros;
y dispone que las transmisiones de participaciones que no se ajusten a lo estable-
cido en los Estatutos no producirdn efecto alguno frente a la Comunidad. El art.
12 crea un libro registro de participes en el que debe constar, obligatoriamente, la
titularidad originaria y las sucesivas transmisiones de las participaciones socia-
les. De nuevo, el requisito de vecindad es relegado, pero permanece la restriccion
de que las participaciones salgan del dmbito familiar y se conserva el derecho
de adquisicién preferente de los comuneros, coherente ya con la regulaciéon del
Cédigo civil (art. 1522), como rasgo de comunidad cerrada que impide la libre
transmisibilidad de las participaciones.

Los Estatutos de la Comunidad de Propietarios de Montes y Asociacién de
Ganaderos de Alcafiiz, de 1965, sefialan que para pertenecer a la Comunidad y
Asociacién, se requiere poseer al menos veinticinco acciones (art. 39). Los esta-
tutos determinan también la limitacién de venta y arriendo de acciones exclu-
sivamente entre asociados, pero permite la incorporacién de nuevos asociados
por adquisicién de acciones solicitdindolo a la Asamblea General, informe de la
Junta Directiva y admisién por mayoria simple de la Asamblea General. Para ello
el peticionario debe tener vecindad en Alcafiiz durante un plazo de cinco afios.
Adquieren automdticamente la condicién de asociados las personas que justifi-
quen haber heredado al menos veinticinco acciones y que tengan con relacién al
causante la cualidad de herederos forzosos (art. 38).

En la Sociedad Civil de Comuneros de los Montes de Fabara, de 1921, los es-
tatutos establecen que el capital social de 11.800 pesetas estd dividido en 1.118
cédulas de participacion, de 100 pesetas cada una, y que «las participaciones serdn
intransferibles en absoluto, salvo en el caso excepcional de emigracién del tenedor
o que a éste no le quede ninguna otra finca. La Junta resolverd en estos casos lo
que estime procedente, asi como el destino que pueda darse a las participaciones

formar parte de la Sociedad desde la aprobacién del Reglamento. Vid. intervencién de David Arbués en estas mismas
Actas.
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que se trate de transferir» (pacto 4°). La interposicién de la personalidad juridica
de la sociedad en la titularidad del patrimonio y aprovechamientos supone, como
regla general, que el socio no adquiere derechos dominicales durante la vida de la
sociedad sobre sus bienes y derechos, sino que es un usufructuario, derecho que
no puede transmitir por actos inter vivos ni por sucesion hereditaria.

Podemos concluir que el fin de mantener la integridad de las fincas y mon-
tes objeto de adquisicién por los comuneros y socios a través de las cldusulas
de indivisién o de las limitaciones u obstaculos para su realizacién, se traslada
también a la transmision de las cuotas o participaciones. El comtn origen vecinal
de las personas que las constituyeron determina también su evolucién y pervi-
vencia, restringiendo el acceso y la permanencia en las mismas para evitar que
personas extrafias a la vecindad o no relacionadas familiarmente con los comu-
neros originarios pudieran participar y decidir en las comunidades de montes.
La vecindad y domicilio en la poblacién se convirtié en el requisito comtin inicial
de adquisicion de los titulos de participacién unido a la vinculacién familiar con
los titulares originarios, lo que indica un caracter claramente germanico de estos
consorcios, que ha pervivido especialmente en las comunidades de las comar-
cas en las que habia un mayor arraigo consuetudinario de la institucién de las
Casa, por imputarse a ella la titularidad de las participaciones, representada por
los miembros de la familia. Pero el fenémeno social de la emigracién interior ha
puesto en cuestion la continuidad de este requisito, aplicado de forma estricta,
ya que el incumplimiento del mismo no conducia necesariamente a la pérdida
automatica de la titularidad dominical, propio de las comunidades germaénicasy,
en algunos casos, hemos visto como la pérdida de la vecindad lo que originaba
era una suspension, que no pérdida, de los derechos de los participes.

5.3.2. Derechos y obligaciones de los participes

En la Comunidad de Galve, la escritura constitucional de 1898 declara los de-
rechos de los vecinos accionistas a realizar los aprovechamientos de pastos, lefias
y gamones y caza (cldusula quinta), pudiendo acceder a los mismos los vecinos
no accionistas pagando determinadas cantidades a los 6rganos de la comunidad,
y el mismo tratamiento reciben los nuevos vecinos que no tengan la titularidad
de alguna accién. Como sefiala EMBID?, es mucho mds restrictivo el uso agri-
cola, no reconociendo derecho alguno sobre las roturaciones a los vecinos no ac-
cionistas. Esta situacién se modificard con el paso del tiempo y la extensién de
las roturas, por lo que los vecinos accionistas se reservan los derechos de pastos
y se extiende vecinalmente la posibilidad de roturar y cultivar una parcela en el
monte, limitando su extension.

En los Estatutos de Galve de 2013, bajo la denominacién de «Sociedad de Mon-
tes de Galve», el art. 8 enumera los siguientes derechos de los llamados accionis-
tas: participar en la administracién y gobierno de la Sociedad, cuando son elegi-
dos como miembros de la Junta directiva; ser informados de todos aquellos datos
relativos al funcionamiento de la Sociedad que les interese conocer; participar en

76 EMBID, op. cit., p. 131.
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los aprovechamientos de pastos y parcelas, en los términos previstos por los esta-
tutos; transmitir, con limitaciones, las acciones inter vivos o mortis causa; derecho
de adquisicién preferente de las acciones de otros socios; y los demds que sefiale
los estatutos, con especial mencién del derecho al voto para elegir los miembros
de la Junta directiva, y de presentacién de su candidatura para cualquiera de los
cargos.

Entre los deberes de los accionistas, se encuentran (art. 9): cumplir los precep-
tos de la legislacion, estatutos y acuerdos de la Junta General; desempefiar con
diligencia los cargos de la Junta Directiva o cualquier otro; asistir a las reuniones
convocadas; defender los intereses de la Sociedad de Montes en proporcién al
numero de acciones; comunicar a la Junta General los datos y caracteristicas de
cualquier transmisién de acciones; facilitar el acceso a agentes de proteccién de la
naturaleza y forestales a los montes de la sociedad (arts. 113 y 114 Ley de Montes
de Aragén); y todos los demds que deriven de las normas o acuerdos.

En el Reglamento del Monte Estés de 1918 solo se mencionan los derechos de
aprovechamiento pecuarios de los vecinos propietarios del Monte, que pagan
una cantidad por el aprovechamiento igual que los no propietarios, pero tienen
derecho a recibir el sobrante de los ingresos; y aunque no se menciona expresa-
mente, derecho a elegir los miembros de la Junta Administrativa.

En los estatutos de la Comunidad del Monte Estés de 1999, se enumeran entre
los derechos de los participes (art .9): a asistir, que puede delegarse, y votar en las
Asambleas Generales, teniendo cada copropietario un voto; a elegir y ser elegi-
do para los cargos de la Comunidad; a percibir los rendimientos repartibles del
Monte; a disfrutar de los aprovechamientos individuales que autorice la Junta
Administrativa; y a separarse de la Comunidad recibiendo de ésta el importe de
su participacion.

Entre los deberes (art. 10) figuran: acatar los acuerdos de los 6rganos de la
Comunidad; abstenerse de realizar usos o aprovechamientos de bienes de la co-
munidad sin permiso de la Junta Administrativa o contrariando la autorizacién;
abonar las cuotas que fije la Asamblea General; poner en conocimiento de la Jun-
ta Administrativa cualquier informacién que pueda afectar a los intereses de la
Comunidad; y poner en conocimiento de la Junta Administrativa el propdsito de
enajenar su participacion.

En los Estatutos de la Comunidad de Propietarios de Montes y Asociacién de
Ganaderos de Alcafiiz de 1965, se dedican los arts. 36 a 42 a los derechos y obli-
gaciones de los asociados pero ademds de la obligacién ya citada de permanecer
por cincuenta afios en la Comunidad y la prohibicién de vender o arrendar las
acciones a no asociados, los derechos y obligaciones se cifien al aprovechamiento
pecuario de los montes con el mismo ntimero de cabezas de ganado que acciones
posean, pagando a la Comunidad por el exceso, y la obligacién de nombrar re-
presentante cuando se ausente de Alcafiiz.

En la Sociedad de Comuneros del Monte de Fabara (1921) no hay clausulado
especifico sobre derechos y deberes de los socios, pero se menciona la obligacién
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de permitir el pastoreo de sus terrenos por el resto de asociados una vez levantadas
las cosechas, bajo sancién de perder el derecho de roturar, cortar lefia y fabricar cal
y yeso en los montes de la Comunidad; también tienen derecho a ampliar sus ro-
turaciones sin perjuicio de tercero, pagando una cuota por ello, y la obligaciéon de
pagar una cuota anual por cabeza de ganado por el derecho de pastos o hierbas; y
el derecho a recibir los repartos de beneficios en proporcién a su participacién y de
eleccién de los 6rganos de la Sociedad.

5.4. El objeto de las comunidades y sociedades: explotacién y aprovechamien-
tos de los montes

En Galve (1898) se adquieren cinco fincas, que se dividen en mil acciones o par-
tes alicuotas iguales, «entendiéndose que esta division se hace intelectualmente y
no materialmente pues el dominio de dichas fincas continuard proindiviso como
hasta ahora» (base 1°). Las fincas se utilizan para aprovechamientos de pastos,
que corresponde a los copropietarios vecinos, dando derecho cada accién a un
cupo de ocho cabezas de ganado lanar o cabrio o el equivalente de otras especies;
otros aprovechamientos que corresponden a los copropietarios son los de lefias y
gamones, pero para el consumo doméstico y hornos, y no para la venta. Los apro-
vechamientos y usos agrarios de los montes se restringen para los copropietarios,
y se prohiben para los no propietarios aunque, como se ha sefialado, posterior-
mente se extendio el derecho a roturar parcelas por el resto de vecinos de la po-
blacién. Las normas de 31 de marzo de 1962 sobre lotes de parcelas” indican que
la concesidn a los vecinos de las parcelas no conllevaba un correlativo derecho de
propiedad sobre las mismas, de las que era propietaria y administradora la Comu-
nidad a través de la Junta administradora: «2°. Todos los vecinos que tienen lotes
de parcelas, son inicamente usufructuarios de las mismas, para que las trabajen a
usos y costumbres de la localidad y produzcan lo que maés les interesa».

En los Estatutos de 2013, se indica que los montes de la Comunidad son mon-
tes privados en comunidad de bienes proindiviso (arts. 1y 2), dividida por sus
copropietarios en mil acciones o cuotas alicuotas iguales, y que el objeto de la
«Sociedad» es la administracién y aprovechamiento de dichos montes, cuyo ré-
gimen de explotacién conjunta «consistird en la contribucién econémica y par-
ticipacion en los beneficios en igual proporcién al nimero de acciones que sean
propietarios» (art. 6).

En el capitulo IV (actos de disposicién), se regula el aprovechamiento de lefias
y gamones (art. 21); el de pastos (art. 22), que comparten copropietarios y veci-
nos, pagando todos un pequefio canon por cabeza de ganado, pero con preferen-
cia en el aprovechamiento de los accionistas respecto al resto de vecinos; el de
roturaciéon de parcelas, al que tienen derecho todos los vecinos de Galve con casa
abierta durante més de seis meses, pagando un canon y siendo la adjudicacién
rotativa y renovable cada diez afos; y los articulos siguientes (24 a 26) ya no se
refieren a aprovechamientos tradicionales, sino a los nuevos aprovechamientos

77 EMBID, op. cit., p. 242.
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cinegéticos, de extracciéon de minerales industriales e instalaciones edlicas, facul-
tdndose al presidente de la Comunidad para suscribir contratos de explotacién
con empresas o particulares destinados a estos aprovechamientos en terrenos co-
muneros. Finalmente, la Junta General podra aprobar la instalaciéon de colmena-
res (art. 27), o solicitudes de cesiones de uso u otros aprovechamientos o actos de
disposicién, que podrd aprobar por delegacion la Junta Directiva con posterior
ratificacion de la Junta General (art. 28).

Sobre el Monte de Estds, ya se han comentado los aprovechamientos y dere-
chos de los copropietarios a los mismos en el Reglamento de 1918, que perviven
también con una extensa y detallada regulacién en los Estatutos de 1999, que dedi-
ca el capitulo IV (arts. 36 a 54) a los mismos, contemplando los aprovechamientos
ganaderos, madereros y de lefia, y otros frutos, cuyo régimen sigue determinan-
do la Junta Administrativa (art. 36. Regla general). Cabe destacar el art. 53, sobre
otros aprovechamientos, que establece la competencia de la Junta Administrativa
para «promover nuevas formas de utilizacién de las que sea susceptible el Monte,
de modo que sin perjuicio de su debida conservacién y mejora, pueda ser obje-
to de aprovechamientos y usos que respetando los tradicionales, propicie otros
acompasados a las necesidades econémicas y laborales de Benasque y que per-
mitan incrementar los rendimientos del Monte», citando a continuacién posibles
iniciativas sobre arrendamiento de terrenos, constitucién de derechos de superfi-
cie para construcciones aisladas, y con fines turisticos, deportivos o meramente
recreativos, explotacion directa o por cesién de pistas de esqui de fondo, fomento
de aprovechamientos cinegéticos y otros usos secundarios, siempre bajo contra-
prestacién, y contando con la autorizacién o aprobacién de la Asamblea General.

La peculiaridad de la Comunidad y Asociacién de Ganaderos de Alcafiiz, lle-
va a incluir en los estatutos como asociacién el patrimonio de la Comunidad que
corresponde a los montes adquiridos, que configura el patrimonio fundacional,
y los derechos sobre abrevaderos en el término municipal y en otros colindantes
(arts. 47 a 50); y respecto a los aprovechamientos, ademds del principal pecuario,
los estatutos regulan la posibilidad de que la Junta Directiva conceda, con con-
traprestacién, aprovechamientos de lefias y canteras, cesién de terrenos para la
construccién de caminos, y aprovechamientos para usos agricolas, en los que son
preferidos como cesionarios los asociados.

En la Sociedad de Comuneros de los Montes de Fabara, los estatutos de 1921
de la Sociedad particular civil que se constituy6 para la adquisicién de unas De-
hesas, pero tiene también por objeto la posible adquisicion de otras fincas que pu-
dieran convenir a la Sociedad, y la explotaciéon de aquellas conforme al contrato
constitutivo y los acuerdos de los érganos de la Sociedad (pacto 1°), y cuyos apro-
vechamientos principales son los agricolas y ganaderos (pactos 17°, 18° y 19°).

6. Situacion y problematica de las comunidades y sociedades de montes priva-
das aragonesas

La historia de las comunidades y sociedades privadas de montes ha sido, tan-
to en Aragén como en otras regiones, muy accidentada. No podemos entrar en
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este trabajo en las causas sociales y econdmicas de los cambios que han sufrido
estas entidades, pero si podemos situarlas en el marco de una triple crisis que
ha sufrido el mundo rural espariol en el siglo veinte: la crisis de una economia
rural de subsistencia, que complementaba sus rentas con los aprovechamientos
colectivos, especialmente de pastos y lefias en los montes, y que han perdido su
importancia en las economias domésticas y, en algunos casos, han practicamente
desaparecido; la crisis de la agricultura tradicional familiar, que ha debido res-
ponder a un proceso de modernizacién y de adaptacion a las demandas del mer-
cado, cada vez mas globalizado; y la propia crisis del mundo rural, enfrentado a
nuevos modelos sociolégicos urbanos, que ha sufrido un enorme proceso migra-
torio y de cambio en las relaciones convivenciales, difumindndose los sistemas de
solidaridad vecinal colectiva reglados consuetudinariamente en favor de un ma-
yor protagonismo individual y de otras formas organizativas de cooperacién’.

En relacién a las comunidades y sociedades colectivas privadas de montes
hay que constatar, en primer lugar, que incorporaron los principios y reglas co-
munitarias tradicionales y consuetudinarias en el régimen de los usos y aprove-
chamientos de los montes adquiridos y en su propia organizacién, que ha sido un
factor importante en su evolucién. La identificacién con la comunidad poblacio-
nal o vecinal de sus miembros esta presente o subyace en la regulacién de estas
comunidades, incluso en las que adoptaron o han adoptado la forma societaria
de organizacion, por lo que no son simples comunidades de bienes privadas, sino
que cumplen una funcién social en la vida y desarrollo de estas poblaciones.

Esta estrecha conexion vecinal ha determinado las distintas situaciones en las
que podemos encontrar a estas comunidades de montes, ya que en algunas ocasio-
nes la falta de actividad o de organizacién, o la reduccién sustancial de sus miem-
bros, y la estrecha relacién con la Administracion local como representacion de los
vecinos, ha originado una confusién entre lo privado y lo publico, y la gestion- y
en algunas ocasiones la titularidad- de estas comunidades por los Ayuntamientos.
En sentido contrario, ha existido una fuerte corriente disgregadora en las comu-
nidades, que se produjo desde su origen por la reivindicacién de particulares de
la titularidad de estos bienes o por el paso del tiempo en la individualizacién de
las cuotas, y su posible transformacién econémica, con reclamaciones de posibles
sucesores de comuneros originarios e inmatriculacién registral de las cuotas con
vistas a una posible divisién o disolucién de la comunidad, que transformase el
valor de uso por el valor de cambio de las mismas, al perderse la vinculacién con
la poblacién de origen o por desinterés en sus aprovechamientos.

SANZ JARQUE ordena los problemas y sus causas de las sociedades y comu-
nidades de montes en Aragén, especialmente en la provincia turolense en las que
tenfa contabilizadas sesenta y dos entidades en 1980, y apunta que son muchas las
circunstancias que han de tenerse en cuenta, y algunas de ellas peculiares de cada
entidad, por lo que no cabe generalizar los problemas y las posibles soluciones™.

78 SANZ JARQUIE, J.]., «Comunidades y sociedades de montes de origen vecinal», en Homenaje a Lorente Sanz, Zara-
goza, Academia Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacién, 2002, p. 174.

79 SANZ JARQUE, op. cit., (1980), p. 79.
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Constata, en primer lugar, la desaparicion de algunas de ellas, convirtiéndose
sus tierras en bienes municipales de naturaleza comunal y en muchos casos en
fincas particulares, por apropiacion a través de roturaciones que, finalmente, se
inscribieron en el Registro de la Propiedad sin oposicién de los representantes
de la entidad. En otras ocasiones se destinaron a repoblacion forestal mediante
consorcios o con cambio de titularidad®. También, en este sentido, sefala la im-
portancia para su desaparicion o transformacién de la pérdida de documentos,
archivos y registros.

Y como causas generales, sefiala:
1. Pérdida de importancia por el cambio social.

El cambio social en el &mbito municipal en el que se sittian estas comunida-
des han hecho perder su importancia originaria, factor que va unido a la pérdida
de importancia de los aprovechamientos agrosilvopastorales en los montes®!, la
emigracion generalizada en pequefias poblaciones y la reduccién del niimero de
habitantes dedicados al sector primario.

2. Cambios en la titularidad

Indica SANZ JARQUE como la titularidad nominalista y precisa de los socios
fundadores de la comunidad se ha sustituido por una titularidad indefinida, im-
precisa y litigiosa de quienes les han sucedido.

Ello ha ocurrido en razén a dos causas principales: la no inclusién de las par-
ticipaciones y derechos en la comunidad en el haber hereditario, ni haberse ins-
crito o liquidado los correspondientes impuestos. Y unido al anterior, la pérdida
de la vecindad.

SANZ JARQUE vincula la pérdida de la vecindad a la extincién de la titulari-
dad en la comunidad, por lo que el derecho revierte a la comunidad y acrece a los
demds comuneros. Como hemos visto con anterioridad en este trabajo, solo en
las comunidades de corte germanista va ligada la titularidad de participaciones

80 Vid. MARTIN-RETORTILLO, C., «Comunidad de bienes de origen comunal», op. cit., p. 223; NIETO, A., Bienes
comunales, op. cit., p.

81 Los problemas en el ejercicio y mantenimiento de los derechos sobre los aprovechamientos ya comenzaron en la
época anterior a la desamortizacién, pero se agudizaron tras ésta. En muchos casos, la adquisicién vecinal de los montes
salvo de su extincion a estos derechos de pastos, pero en otros casos fueron las mismas comunidades compradoras de
montes las que pusieron obstaculos o consiguieron extinguir derechos de pastos que se ejercian como mancomunidades
o servidumbres de pastos (alera foral) con vecinos de otras poblaciones sobre tales montes. Ya denuncié RIPOLLES Y
BARANDA, M., Jurisprudencia civil de Aragén, Zaragoza, imprenta de Calixto Arifio, 1897, pp. 277-279, que el paso de
montes comunes a propiedad privada de individuos y «asociaciones, constituidas éstas en muchos pueblos con objeto
de que los aprovechamientos continuaran en beneficio del mayor nimero de vecinos», habia ocasionado en ambos casos
perturbaciones en el ejercicio de la alera foral y las mancomunidades de pastos, de tal forma que dicho autor, coetdneo al
proceso desamortizador, considera que el cambio de duefios de los montes suponfan una amenaza de total desaparicién
de dichos derechos de pastos. ISABAL, M., voz «Pastos», en Enciclopedia Juridica Seix, t. XXIV, p. 467, en nota, indica, tras
la adquisicién de los montes por particulares y vecinos, los abusos que se producian en los aprovechamientos y el riesgo
de desaparicién de las comunidades de pastos, por oponerse al art. 600 CC, y de las servidumbres colectivas de pastos,
por tener un cardcter comunal segun la legislacién y podia hacerlo enajenable por el Estado y dar lugar a la intervencién
forestal de la Administracién publica. Y FAIREN GUILLEN, V., La alera foral, Zaragoza. Institucién «Fernando el Catdlico»,
1951, pp. 59-61 y 168-9, describe como no se hizo constar la servidumbre de pastos de alera foral en algunos boletines de
ventas de bienes desamortizados, por lo que originé confusiones y extinciones de aleras forales, aunque en otros casos
sobrevivié e incluso tuvo importancia dicho aprovechamiento en la adquisicién de algunos montes desamortizados por
las comunidades vecinales. También desaparecié posteriormente en algunos montes en que se ejercitaba el derecho de
pastos por roturacién de los terrenos.
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nominales con la vecindad, pero ello es debido a que no se ostentan cuotas patri-
moniales efectivas sino que la propiedad pertenece colectiva y solidariamente a
los vecinos comuneros, y sirve de medida de participacién en caso de disolucién
de la comunidad, o -solo en algunas de ellas- en los aprovechamientos y en la
participacion en los 6rganos de gobierno y administracién. Ello ocurre en algu-
nas comunidades del Pirineo y, parece, que en la comunidad de Castel de Cabra,
que el autor desarrolla a modo de ejemplo.

Niega, por tanto, el proceso de mercantilizacién y disponibilidad de las par-
ticipaciones o cuotas de estas entidades fuera de la vecindad, que considera no
solo ilicita 0 nula, pero que se contradice con el art. 399 CC. La regulacién de las
comunidades y sociedades de montes aragonesas, adaptadas necesariamente al
modelo romanista de comunidad, introdujeron desde su contrato constitutivo la
indivision de la entidad y las restricciones a la libre transmisibilidad de las parti-
cipaciones, vinculadas a la vecindad, pero previeron que en caso de pérdida du-
radera de vecindad dichas cuotas las adquiriese la comunidad o se adquiriesen
por el resto de comuneros, otorgdndoles un derecho preferente de adquisicién.

Ya hemos sefialado previamente como, en razén principal a la emigracién de
los territorios rurales, los estatutos y reglamentos de estas comunidades han re-
lajado la vinculacién vecinal y ha pasado a tener una mds destacada importancia
la vinculacién familiar con los comuneros originarios, para mantener el cardcter
«cerrado» de las comunidades frente a extrafios.

Se ha descrito por varios autores®, la época de confusion en las titularidades
de las comunidades al paso de dos generaciones, que originaron -como sefiala
NIETO- multitud de conflictos por pérdida de los vinculos de solidaridad vecinal
y peticiones de divisién de las comunidades, y por deficiencias en las titularida-
des, que se agravaban con el paso del tiempo, la emigracién y la falta de constan-
cia en las transmisiones sucesorias, que llegaron a hacer casi imposible averiguar
y conocer quiénes fuesen los verdaderos titulares del condominio, y que también
desembocaron en peticiones de reintegro del valor de cuotas y participaciones,
provocéndose conflictos y desavenencias sumamente perturbadoras (MARTIN-
RETORTILLO).

Cabe sefalar el cuidado que ponen en la modificacién de los estatutos y regla-
mentos (Comunidad de Monte Estds, 1999; Comunidad de Galve, 2013) las enti-
dades en el libro registro de socios y comuneros, con precisas indicaciones sobre
transmisiones, altas y bajas, y la obligatoriedad de su inscripcién en los mismos,
ademads de en los correspondientes registros ptiblicos.

82 MARTIN-RETORTILLO, C., «Comunidad de bienes de origen comunal», op. cit., pp. 214-17; NIETO, A., Bienes
comunales, op. cit., pp. 411-13; ISABAL, M., voz «Pastos», en Enciclopedia Juridica Seix, t. XXIV, p. 467, en nota, sefiala los
abusos que se producian en los aprovechamientos y que cualquier cambio en la parte de propiedad exigia para su inscrip-
cién operaciones y gastos de los que se solia prescindir «produciéndose, al cabo de algunos afios, grandes confusiones»;
FLOREZ DE QUINONES, V., «Comunidad o servidumbre de pastos», en RDP, 237, (1933), pp. 167-8, consideraba que
pasaron aquellos bienes comunes a constituir un condominio de imposible administracién en la préctica, al transcurrir
de algunos afios, por ser imposible averiguar la participaciéon que cada interesado correspondia en la titularidad, al rea-
lizarse las transmisiones hereditarias sin testamento ni declaraciones de herederos. Y EMBID, op. cit., (1993), pp. 87 y 111,
plantea la inadecuacién entre el régimen concreto de la comunidad de Galve y el régimen general de estas comunidades,
que encierra una conflictividad latente innegable, que se expresa también por el amplio periodo de tiempo transcurrido
desde la constitucién de la comunidad y la pérdida de conciencia de los titulares actuales y del sentido de su titularidad.
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También influye, como sefiala KARRERA®, encontrarnos ante situaciones ju-
ridicas en las que no se da el paso juridico de constitucién en sociedades civiles o
mercantiles con personalidad juridica y por ello, el ropaje juridico de la comuni-
dad de bienes planteard, no en el inicio pero si tras los ineludibles traspasos gene-
racionales, problemas en la administracién y disposicién de los montes. Destaca
especialmente el desconocimiento y dispersién de los copropietarios ha llevado
a la toma de decisiones por personas sin la suficiente representacién de la comu-
nidad, e incluso el destino de las rentas obtenidas adquiere un elevado riesgo de
constituir una apropiacién indebida de bienes ajenos (SATZ 21 de junio de 1974,
Sociedad Comunera de los Montes de Pedrola, que condujo a su disolucién; y
SAP Huesca de 30 diciembre 2004, sobre el Monte de Bandaliés®).

3. Cambio de destino de las tierras

Comenta SANZ JARQUE el extraordinario, y en algunos casos radical, cam-
bio experimentado respecto al uso de los patrimonios de las sociedades y co-
munidades de montes al desaparecer la ganaderia en algunas poblaciones y los
aprovechamientos de pastos y lefias. Han aumentado las repoblaciones forestales
y las roturaciones de los montes, que se limitaban en los contratos de constitucién
de las comunidades para preservar los aprovechamientos pecuarios frente a los
agricolas®, fenémeno que ha sido ya imparable con la modernizacién de la ma-
quinaria agricola y la transformacién en regadio de amplias zonas.

MANGAS NAVAS comenta como la compra y subsiguiente particiéon del pre-
dio enajenado entre el vecindario, haciendo compatible la divisién en lotes fa-
miliares con el mantenimiento de ciertas prdcticas colectivas de uso tradicional
(pastos y lefias en comtin), siendo frecuente cierto grado de intermediacién mu-
nicipal, parece ser una situacién bastante extendida tras la desamortizacién en
varias provincias. Y que, en los casos que las fincas se dividieron en lotes agrico-
las manteniendo aprovechamientos colectivos, la evolucién ha llevado a una co-
existencia incomoda entre lo individual y lo colectivo, y el condominio ha solido
hacer dificil toda forma de explotacién agraria eficaz, mientras que los vecinos
de los pueblos que actuaron con un mayor sentido comunitario, adquiriendo los
bienes desamortizados para mantener su integridad indivisible en beneficio del
vecindario, como en los valles pirenaicos de larga tradicién ganadera, eran maés
proclives a una explotacién comunitaria, aunque la acomodacién a las nuevas
férmulas de asociacién originaron problemas y fracasos®.

83 KARRERA EGIALDE, M.M., «Un modelo social de defensa juridica frente a la enajenacién de bienes comunales
(concepciones rurales versus urbanas)», op, cit., versién electrénica, p. 8.

84 JUR\ 2005\ 28037. El recurrente exigia la rendicién de cuentas de la comunidad, que administraba una Asociacién,
y cuyos beneficios se dedicaban a fines municipales vecinales.

85 Lo sefiala EMBID, op. cit., (1993), pp. 87-8 y 112, referido a la comunidad de Galve; y una visién general de la pér-
dida de importancia de estos aprovechamientos, ligados a una agricultura de autoconsumo, en GARCIA DE ENTERRIA
MARTINEZ-CARANDE, E., «Las formas comunitarias de propiedad forestal y su posible proyeccién futura», Anuario de
Derecho Civil, 1976, n° 2, p. 296

86 MANGAS NAVAS, ].M., La propiedad de la tierra en Espafia: los Patrimonios Piiblicos. Herencia contempordnea de un
reformismo inconcluso, Madrid, Instituto de Estudios Agrarios, Pesqueros y Alimentarios, 1984, pp. 219-22, con cita de
COSTA para los casos del Pirineo aragonés.
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Con ocasién de la actualizacién de su trabajo sobre sociedades y comunida-
des de montes en 2002, SANZ JARQUEY sefiala tres grupos de situaciones en la
actualidad de estas entidades que refiere, de nuevo, especialmente a la provincia
de Teruel:

1. Comunidades y sociedades que aparentemente han desaparecido, sin haber actual
noticia de las mismas.

Considera que en estos casos se han «apoderado» de los bienes los Ayunta-
mientos, convirtiéndolos en bienes comunales, incluyéndolos en el inventario de
bienes comunales del municipio, con conocimiento y connivencia, en algunas
ocasiones, de los propios comuneros para eximirse del pago de impuestos. De
esta situacion y de la siguiente se trata en el apartado de Derecho administrativo
local al establecer, siguiendo la clasificacién que hace EMBID, las relaciones sobre
los bienes entre Ayuntamientos y comunidades de montes.

Cabe anotar, con SANZ JARQUE, que dichas comunidades privadas no han
desaparecido ni necesariamente se han extinguido los derechos de los comune-
ros, por lo que es posible su reivindicacién por sus legitimos titulares.

2. Comunidades y sociedades de Montes que subsisten formalmente, pero que no tie-
nen vida orgdnica alguna, ni funcionan; siquiera los vecinos gozan personalmente de sus
derechos en los montes y tierras; y con la aportacion de la ganaderia pagan los impuestos
de la vieja contribucion ristica.

Para SANZ JARQUE son la mayoria de ellas y, a veces, no son conocidas por
la poblacién donde se encuentran los bienes. En estos casos los Ayuntamientos
se arrogan funciones de administracién («administradores por cuenta de otro»)
y hasta actdian como si fueran titulares de sus bienes, lo que es positivo dado el
estado de abandono y desinterés de los socios-vecinos, que no contaban con una
organizacion estable de la comunidad ni con una gestién profesionalizada de la
misma., pero no dejan de ser los Ayuntamientos «administradores por cuenta de
otro», con la obligacién de rendir cuentas.

3. Comunidades y sociedades de montes que funcionan y tienen vida orgdnica y soci-
etaria, con domicilio social abierto.

SANZ JARQUE indica que son pocas en la provincia de Teruel, pero signifi-
cativas por las funciones e intereses econémicos y sociales que representan, entre
las que incluye las «Sociedades de Ganaderos», que es una clara alusién a la Co-
munidad de Alcafiiz.

Son las tinicas que considera que realizan una utilizacién y explotacién ade-
cuada de su patrimonio, mientras que considera que en los otros casos las tierras
estdn infrautilizadas y mal utilizados los multiples recursos que encierran, no
cumpliendo la funcién de conservacién racional y ecolégica de los montes.

Sin embargo, cabe mencionar que, en algunas comunidades, ademds de la
intensificacion de los usos agricolas, son otro tipo de aprovechamientos los que
van tomando relevancia, como los ambientales, de ocio, cinegéticos, mineros,

87 SANZ JARQUIE, J.]., «Comunidades y sociedades de montes de origen vecinal», op. cit., 2002, pp. 178-9.
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energéticos (aerogeneradores), etc., a través de contratos de arrendamiento a
empresas, lo que indica el valor del patrimonio de las comunidades como reser-
va para otras actividades.

No hace ya propuestas el profesor SANZ JARQUE en 2002 sobre posibles solu-
ciones a los problemas generales de las sociedades y comunidades de montes en
Aragoén, salvo una invocacién general a la necesidad de una utilizacién racional
y ecolégica de las tierras que favorezcan el desarrollo empresarial y contribuyan
al desarrollo regional®. En 1980 ya insistia en el mejor uso y aprovechamiento
racional de los recursos, pero reclamando la participaciéon de los propios intere-
sados en la bisqueda de soluciones particulares para cada entidad, pero también
soluciones generales por resultar una cuestién de interés publico, que afecta a la
ordenacion del territorio y a la agricultura, «y son los gobernantes a nivel nacio-
nal y regional quienes deben poner manos en obra»®.

Los problemas pasados y actuales no nos deben hacer olvidar la historia, y
como el profesor MARTIN- RETORTILLO sefialaba las ventajas obtenidas frente
a los inconvenientes observados. Destaca al respecto la posibilidad de mantener
los aprovechamientos tradicionales en manos de la comunidad vecinal, tan im-
portantes como aprovechamientos necesarios y rentas complementarias para la
subsistencia econdémica familiar, lo que no hubiera ocurrido si se hubieran adju-
dicado las tierras a terceros, y el mantenimiento de los sistemas tradicionales de
aprovechamientos, equitativos y racionales en el uso y reparto entre los vecinos,
lograndose incluso incrementar los rendimientos de los mismos, sin intervencién
o interferencia de Administraciones Ptblicas.

La evolucién de estas sociedades y comunidades de montes ha sido diver-
sa, como constata SANZ JARQUE para las turolenses, y los retos actuales son
de modernizacién en la explotacién agraria sostenible de los patrimonios y de
actualizacién de sus regimenes estatutarios, por los cambios de usos, titulares
y gestion de las comunidades. Como sefiala KARRERA®, una de sus fortalezas
es mantener una entidad de grupo vinculada por la posibilidad del aprovecha-
miento de una explotacién agraria, que vincula los bienes de origen vecinal y co-
munal con la agricultura de grupo, que propugnaba GARCIA DE ENTERRIA"
como una de las bases para una reforma agraria de los patrimonios colectivos
y ptblicos. Afiade SABIO ALCUTEN la conclusién, aplicada a la comunidad
de Biota, pero extensible a otras aragonesas, que «desde un enfoque socioam-
biental no salen mal paradas ciertas formas de gestién de terrenos comunales
o vecinales, no necesariamente por tener tal cardcter colectivo, sino porque su
acceso estaba razonablemente bien regulado y el manejo de los recursos agrarios
forestales resultaba mds sostenible (...); mds que la forma de propiedad en sf

88 SANZ JARQUE, . J., «Comunidades y sociedades de montes de origen vecinal», op. cit., 2002, p. 177.
89 SANZ JARQUE, op. cit., (1980), p. 82.

90 KARRERA EGIALDE, M. M., «<Un modelo social de defensa juridica frente a la enajenacién de bienes comunales
(concepciones rurales versus urbanas)», op. cit., versién electrénica, p. 10.

91 GARCIA DE ENTERRIA, E., «Las formas comunitarias de propiedad forestal y su posible proyeccién futura», op.
cit., pp. 305 y ss.
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misma, incidieron en la sostenibilidad los criterios de manejo y gestién, y ahi las
propiedades vecinales autorreguladas se revelaron bastante eficaces»*.

En su evolucién, ya no se puede calificar a algunas comunidades de «estati-
cas» sino dindmicas, dedicadas no solo al uso y disfrute de los bienes sino a la
explotaciéon de sus variados recursos, lo que les aproxima a una configuracién
societaria como veremos. Esta evolucién ha sido més facil para las que adopta-
ron la forma societaria desde el inicio -o se les reconoci6 tal naturaleza-, o se han
transformado posteriormente en sociedades de diversa clase. El destino de otras
comunidades, que han permanecido aletargadas en el tiempo o no se han adap-
tado a las nuevas formas de gestién y organizacién, es mds incierto, lo que no
impide que contintien su actividad como comunidades con su propia regulacién,
y decidan los propios comuneros su continuidad privada o establecer una mayor
interrelaciéon con las administraciones locales en el uso vecinal de los bienes.

Ponfa de ejemplo también GARCIA DE ENTERRIA de férmulas de gestién
de patrimonios colectivos la legislacién de los montes vecinales en mano co-
mun, como norma que contempla la titularidad y gestién vecinal de aprovecha-
mientos, separada de las entidades ptblicas, y esta solucién es la que ha dado
también la jurisprudencia territorial para algunas de estas comunidades, con
rasgos germadnicos, del Pirineo aragonés. La aplicacién efectiva de la ley estatal
de 1980 en Aragon, o el desarrollo autonémico de la legislacién de montes veci-
nales en mano comun, parece una mejor solucién que la solucién para los mon-
tes de socios- nueva denominacién que se otorga a las comunidades proindiviso
de montes- de la reforma de la ley estatal de montes de 2015 (art. 27 bis. Montes
de socios), que inicia una nueva accién desamortizadora, en este caso contra las
comunidades privadas vecinales y a favor del Estado.

Esta reforma, como se explica al tratar de la legislacién de montes, venia moti-
vada por los problemas de gestiéon y actualizacién de titularidades de comunidades
de montes en varias provincias espafiolas, destacando la de Soria, representadas
por la Asociacién Montes de Socios, que denunciaba la situacién de olvido y falta
de gestion en los montes de socios, por no estar adecuados a la Ley y encontrarse,
con asiduidad, con grandes trabas administrativas a la hora de tomar decisiones
o realizar cualquier tramite. Consideraba especialmente dos grandes problemas®:

* Falta de acreditacion documental: Se trata en su mayoria de pro indivisos
cuya tltima inscripcion registral se produjo hace mds de 100 afios. El saneamiento
legal de estos montes pasaria por actualizar datos de cuatro o cinco generaciones
de propietarios. La asignacion catastral de estos terrenos es también confusa y, con

92 SABIO ALCUTEN, A., Lo que es del comiin no es de ningtin. Campesinos disidentes y defensa del monte vecinal en Biota,
Zaragoza, Diputacién Provincial de Zaragoza, 2004, p. 75. Podemos conectar los criterios de sostenibilidad mantenidos
por Alberto SABIO con los defendidos por la premio Nobel Elinor Ostrom, El gobierno de los bienes comunes. La evolucion de
las instituciones de accion colectiva, México, UNAM-CRIM-FCE, 2000, que ofrece una alternativa, avalada por el estudio de
varias instituciones de larga duracién en varios paises, al agotamiento progresivo de los bienes comunes por el uso egois-
tay progresivamente depredador de los mismos, lo que se ha denominado «la tragedia de los comunes» desde el articulo
de Garret Hardin en 1968, sin que las soluciones vengan dadas por el Estado o derivadas de la privatizacién de los recur-
sos de uso comun, desarrollando estrategias de cooperacién y organizacion comdn que obligan a actuar conjuntamente
para obtener mayores beneficios que si actuaran independientemente, adaptando las reglas a su realidad institucional
concreta y proyectdndolas al futuro para perdurar, con participacién y supervisién de sus miembros.

93 http:/ /montesdesocios.es/sites / default/ files /dossier_informativo_completo.pdf
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frecuencia, erronea. En ocasiones la adjudicacion se realiza indebidamente a socie-
dades inexistentes, a titulares fallecidos, o a entidades que no representan exacta-
mente a los legitimos propietarios de los montes.

* Dificultades de administracion: La gestion y el aprovechamiento de estos
montes se ven entorpecidos por la exigencia legal de acuerdos mayoritarios entre los
cotitulares, dificultados por la dispersion de los propietarios, la escasa coordinacion
entre ellos y, a veces, el desinterés de las nuevas generaciones. Todo esto impide la
gestion ordenada y sostenible de estos territorios y sus aprovechamientos, imposi-
bilitando la formalizacion de contratos o acuerdos, asi como el acceso a subven-
ciones o ayudas piiblicas para su conservacion.

Resulta al menos preocupante que una reforma legal que intenta solucionar
problemas detectados en muchas comunidades de montes aporte una solucién
muy diferente a la solicitada por representantes de estas entidades.

La Comisién Aragonesa de Derecho Civil, en el acta citada de la sesién de 1 de
junio de 2016, menciona dicha reforma de la ley estatal de montes, pero remite a
una posible reforma de la legislacién aragonesa sectorial de montes para buscar
«la solucién mds adecuada a los problemas existentes para la gestiéon de algunos
montes vecinales en mano comun». Rechaza la modificacién del Cédigo del De-
recho Foral de Aragén para incluir el reconocimiento de personalidad juridica
a las comunidades y sociedades de montes de origen vecinal, ya que origina un
contrasentido en el caso de las sociedades reconocidas como tales, pero no parece
que sea suficiente con la reforma de la legislacién aragonesa de montes para dar
solucién juridica a algunos de los problemas que tienen las comunidades pri-
vadas de montes en Aragén, ya que su naturaleza es mds variada que la de los
montes vecinales en mano comtn, que pueden tener acomodo en la ley estatal
sectorial de 1980, o en el desarrollo en este &mbito de la ley aragonesa de montes.

El problema juridico de origen y de fondo que tienen las comunidades priva-
das de montes en Aragoén es su casi incompatible adaptacién al modelo de comu-
nidad ordinaria regulada en el Cédigo civil, y puede plantearse una alternativa
en la legislacién civil aragonesa que contemple rasgos diferenciales del Cédigo
civil, como hace en algunos aspectos el art. 585 CDFA al regular las mancomuni-
dades de pastos y ademprios, y un mayor dmbito de autonomia privada de las
entidades, como hace la Compilacién navarra en la regulacién de la comunidad
proindiviso en las leyes 370 a 375, de naturaleza por tanto voluntaria, pero también
permanente, finalista y organizada, semejante a las «comunidades funcionales»,
de las que tratamos mds adelante.

7. El régimen juridico de las comunidades de bienes en el ordenamiento espaiiol

7.1. En el Derecho civil estatal

7.1.1. La comunidad de bienes en el Cédigo civil. El pacto de indivision y los limites
de la autonomia privada.

La comunidad de bienes se regula en el Cédigo civil como la propiedad de
una cosa o de un mismo derecho cuando pertenece proindiviso a varias personas
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(art. 392.1). La situacién de comunidad se produce por la cotitularidad de un de-
recho de propiedad (copropiedad o condominio) o de otro derecho real sobre una
cosa o patrimonio. A la comunidad de bienes dedica el Cédigo civil el Titulo III
del Libro II (arts. 392 a 406).

Como ha sefialado la doctrina, los requisitos para que exista una comunidad
de bienes son: a) una sola relacién juridica entre la pluralidad de titulares y el
objeto; b) un tnico objeto (cosa, derechos, patrimonio) que ha de ser indivisible
materialmente, ya que si el objeto pudiera dividirse existiria una comunidad o
cotitularidad pro diviso (como la regulada en el art. 586 CDFA); d) una pluralidad
de sujetos de modo simultdneo y no sucesivo; e) un conjunto de titularidades
de idéntico contenido cualitativo, aunque pueden pertenecerles en una propor-
cién cuantitativa distinta; y f) la falta de personalidad juridica de la comunidad
de bienes.

La comunidad de bienes regulada por los arts. 392 y ss. CC responde al mo-

delo de la comunidad ordinaria o romana’, ya que dichas normas: a) establecen
la existencia de cuotas, que no son una parte material de la cosa -indivisa fisica-

mente-, sino que representan una parte abstracta o ideal de ella, con un valor
determinado (art. 393); b) dichas cuotas determinan la proporcién en que parti-
cipan en el uso y en los beneficios y cargas de la cosa comtn (arts. 393 a 395); c)
determina un régimen de mayorias en la administracién de la cosa comun (art.
398) y de unanimidad para los actos de alteracién material o enajenacién de la
misma (art. 397); d) reconoce a cada comunero la plena propiedad de su cuota,
de la cual puede disponer libremente (art. 399); y e) concede a cada comunero
la facultad de pedir en cualquier tiempo la divisién de la cosa comun (art. 400).

Las fuentes de regulacion las sefiala en el parrafo 2° de art. 392: «A fal-
ta de contratos, o de disposiciones especiales, se regira la comunidad por
las prescripciones de este titulo», por lo que se rige en primer lugar por los
pactos o contratos, si los hubiere, después por las disposiciones especiales de
la comunidad que se trate, y en dltimo lugar por las disposiciones del Cédigo
sobre la comunidad de bienes. No cita dicho articulo los usos y costumbres
como fuente normativa, que coloca la Compilacién navarra, en su ley 371,
entre el titulo de constitucién y las disposiciones legales.

Los pactos y contratos que puedan regir la comunidad estdn condicionados
por las normas imperativas que les sean aplicables segtin su naturaleza y, en sede
de comunidad de bienes, existen diversas posiciones doctrinales, pero podemos
considerar con MIQUEL que son imperativas en el Cédigo civil las reglas

94 La comunidad romana, sefialan DIEZ-PICAZO y GULLON, «tiene su origen en una concepcién individualista,
en la cual la preeminencia se concede siempre al individuo y la situacién de comunidad se concibe como algo transitorio,
incidental y desventajoso (communio incidens). La preeminencia del derecho del individuo impone el reconocimiento de
un 4mbito de poder exclusivo sobre una parte o porcién de derecho ostentado en comun (cuota). El cardcter incidental,
transitorio y desventajosos que a la comunidad se atribuye, hace que deba facilitarse el camino para la desaparicién de
este estado, otorgando a cada comunero la posibilidad de salir inmediatamente de él en cualquier momento mediante la
llamada actio communi dividundo». DIEZ-PICAZO, Luis, y GULLON, Antonio, Sistema de Derecho Civil, Vol. III, Madrid,
Tecnos, 11993, p. 85.
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contenidas en los arts. 398.3° 400, 403 y 405*. Mds alld de estas normas, en las
comunidades de origen convencional serdn sus propias reglas las que determinen
el régimen de la comunidad, en aplicaciéon del principio de autonomia de la
voluntad (art. 1255 CC)%.

Las comunidades colectivas privadas de montes en Aragén, que nacieron a
fines del siglo XIX, invocaron en las escrituras de adquisiciéon del patrimonio
comun y de constitucién de la comunidad, bajo muy diversas denominaciones, la
aplicacién supletoria delas normas del Cédigo civil sobre la comunidad de bienes,
considerando comtinmente los pactos y la costumbre como fuentes de aplicacién
previa a dichas normas. La combinacién de los pactos de indivisién perpetua de
la comunidad y la aplicacién de las reglas consuetudinarias comunitarias por las
que se regian previamente al proceso de desamortizacion civil de los bienes, con
la nueva disciplina privada de las mismas por el Cédigo civil, que respondia a
los principios del liberalismo e individualismo en el régimen de propiedad y a
la tradicién romana de considerar transitorias y antieconémicas las situaciones
de comunidad, ha sido especialmente problemadtica en estas comunidades, que
surgieron precipitadamente para evitar el despojo desamortizador de estos
bienes que eran indispensables y de absoluta necesidad para la subsistencia
de la comunidad vecinal. Reitera MARTIN-RETORTILLO que la premura
e impremeditacion en la transmisién de bienes, a veces por fiduciarios del
vecindario, ocasiond la deficiencia técnica al redactar las escrituras de remitir
a las normas de la comunidad de bienes del Cédigo civil, produciéndose la
anomalia de que un aprovechamiento colectivo privado quedase encajado en
unas normas inadecuadas, contrarias a la esencia y caracteristicas fundamentales
de la comunidad vecinal anterior®.

No habia otros moldes en la legislacion civil de fines del siglo XIX donde encajar
estas comunidades privadas que en un Cédigo civil que rechazé regular las formas
comunitarias de propiedad y aprovechamiento de bienes de origen consuetudina-
rio, salvo para facilitar su desaparicién (arts. 600 a 604 CC), y estableciendo como

95 MIQUEL GONZALEZ, ]J. M., «Articulo 392» en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por
Manuel ALBALADE]JO, tomo V, vol. 2°, Madrid, EDERSA, 1985, pp. 55-6. En cuanto a los pactos tendentes a limitar la
libertad de disposicién de cada comunero sobre su cuota (art. 399), la eficacia de los mismos quedaria sometida a las limi-
taciones que, con cardcter general, impone la ley a las prohibiciones de disponer de origen negocial, excepto testamenta-
rias y por donacién. También BELTRAN DE HEREDIA, J., La comunidad de bienes en el Derecho espaiol, op. cit., pp. 192-94.

96 TORRES LANA, J. A., «Articulo 392», en Cédigo Civil. Doctrina y Jurisprudencia, tomo II (articulos 333 a 608), direc-
ciénJ. L. ALBACAR LOPEZ, Madrid, Trivium, 1991, p- 265, comenta que el art. 392 permite valorar la autonomia privada
en materia de derechos reales y reflexionar sobre la disponibilidad de contenidos dentro de un tipo y la aplicacién a regi-
menes especiales, y todo ello «resalta con més fuerza, si cabe, la naturaleza eminentemente dispositiva de las normas que
integran el titulo, prestas a admitir el juego contrario de la autonomia incluso en puntos tan delicados como la prohibicién
de divisién o el pacto de indivisién, que atenta, en principio, contra un sagrado principio de la cotitularidad, el reconocido
en el articulo 400. Ello sin embargo no mengua la fuerza expansiva del régimen del Cédigo como derecho supletorio de
las lagunas convencionales o de las que existen o puedan existir en las disposiciones especiales».

97 MARTIN-RETORTILLO, C., «Comunidad de bienes de origen comunal», op. cit, p. 226. MIQUEL hace una re-
flexién a partir de la Ley de 11 de mayo de 1980 de montes vecinales en mano comtin sobre la posible existencia y origen
de comunidades de tipo romano: «Ahora bien, la existencia de este tipo de comunidades sobre los montes no impide
la existencia de otras organizadas como una comunidad ordinaria entre sujetos determinados o determinables por ser
propietarios de ciertas fincas. Asi se ha puesto de relieve, por una parte, que a raiz de la desamortizacion se adquieren
las fincas desamortizadas por grupos de vecinos y se organiza el condominio por cuotas». MIQUEL, «Articulo 392», en
Comentarios, op. cit., t. V. vol. 2°, pag. 20.
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modelo institucional y social el de la comunidad ordinaria romana. Como hemos
visto, las escrituras de constitucion de las comunidades aragonesas intentan evitar
la aplicacién del ejercicio de la accién de divisién por cualquier comunero -y en
cualquier momento- del art. 400, con pactos de indivisién indefinida o perpetua,
bien acogiéndose al articulo 401 (Galve, 1898; Castel de Cabra, 1897) por resultar
inservibles o inttiles las fincas, si se dividiesen, para los aprovechamientos que
realizaban en las mismas los comuneros, que eran los mismos aprovechamientos
que ejercitaban comunitariamente con anterioridad regidos por normas consuetu-
dinarias; o bien se acogian a una duracién determinada, diez afios (art. 400.1I CC)
en la Comunidad de Propietarios de Montes y Asociaciéon de Ganaderos de Alcafiiz
(1895), pero obligaban al comunero que la solicitase con posterioridad a satisfacer
todos los gastos que la divisién ocasionase.

Muchas comunidades de montes aragonesas han sobrevivido hasta la actua-
lidad sin que los comuneros hayan ejercitado la accién de division o se haya im-
pugnado lo regulado en los pactos, estatutos o reglamentos sobre este extremo,
a pesar de las contiendas judiciales en dichas comunidades®, y las comunidades
han modificado sus normas estatutarias aprobando y ratificando la duracién in-
definida de las mismas (Galve, 2013), o declarando (Alcafiiz, 1965) que no puede
pedirse la divisién hasta transcurridos cincuenta afios y que a otros efectos los
montes son indivisibles, y siguen rigiéndose dichos estatutos supletoriamente
por los articulos 392 a 406 CC.

El ejercicio de la «actio communi dividundo» por cualquier comunero no es
solo una forma de salir de la comunidad, sino que origina la desaparicién de la
propia comunidad y la concrecién material de la cuota sobre la cosa o patrimonio,
o de su precio. El ejercicio de la accién no tiene limite temporal por ser impres-
criptible (art. 1965 CC), tiene como limite los generales de la buena fe y el abuso
del derecho (art. 7 CC, y por analogia con art. 1705), y es irrenunciable, aunque se
pueden establecer pactos sobre su ejercicio, por tiempo determinado que no su-
peren los diez afios, y prorrogarse dicho plazo cuantas veces se acuerde de forma
expresa (art. 400.II) por todos los comuneros, ya que el pacto entre algunos comu-
neros solo les obliga a ellos”.

El cardcter de orden publico que atribuye los caracteres de absolutividad,
irrenunciabilidad e imprescriptibilidad a la accién de division es puesto en duda
por MIQUEL y CRESPO, que entienden que deriva de una configuracién cldsi-
ca y tradicional de la comunidad de bienes para garantizar el valor econémico
de la cuota a cada uno de los copropietarios, pero que carece de sentido ante
comunidades en que la divisién no favorece esa finalidad sino la perjudica, ga-
rantizando mucho mds el valor econémico de la cuota la indivisién con libre
transmisibilidad de la cuota ideal de cada participe. En tales casos en que la cosa

98 Cabe citar, a titulo de ejemplo, la SAP Teruel de 14 de junio de 2001 (AC 2001/2508) que reconoce la comunidad
privada proindiviso de Galve, sin haberse planteado o entrar en la cuestién de su duracién, e igual ocurre en la SAP Huesca
de 13 junio 1997 (AC 1997,1737) (Comunidad del Monte Chibluco, Loporzano, 1887), que «no se cuestiona en este pleito la
validez de este acuerdo, ni su conformidad con el articulo 400 del Cédigo civil...» (FD 2°). Lo acordado en 1887 (cldusula
12%) era que los montes no podrian ser partidos o divididos sin acuerdo undnime de todos los copropietarios.

99 DIEZ- PICAZO, L., Fundamentos de Derecho civil patrimonial, vol. II, Madrid, Tecnos, 1986, p. 776.
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es mds facilmente enajenable y mds rentable econémicamente, por partes ideales
que la cosa entera, «tal derecho seria perfectamente renunciable, y tal renuncia
nunca podria considerarse como contraria al interés o al orden publico», o pue-
de considerarse que la accién de divisién no se ha renunciado, sino que carece
de sentido porque la indivisién garantiza mejor el derecho de cada copropieta-
rio. Y respecto a la imprescriptibilidad de la accién, si no tiene sentido hablar
del derecho a pedir la divisién por no concederse a ningtin conduerio facultad
alguna para hacer cesar el estado comunitario, menos lo tendra referirse a la im-
prescriptibilidad de la accién para hacer efectiva la division'®.

La facultad de los comuneros para pedir la divisién tiene como limite también
la indivisibilidad de la cosa comtin al formular el art. 401 CC que: «sin embargo
de lo dispuesto en el articulo anterior, los copropietarios no podrén exigir la di-
visién de la cosa comtin, cuando de hacerla resulte inservible para el uso a que
se destina», y el art. 404 cuando «la cosa fuere esencialmente indivisible». La fér-
mula del art. 401, indica DIEZ-PICAZO, es poco afortunada por su imprecisiéon
y generalidad, ya que la idea del destino econémico (uso a que se destina) debe
entenderse en un sentido objetivo, determinado por la naturaleza de la cosa'”,
aplicable a los supuestos de cosas comunes que tienen relacién con otras cosas
por una funcién de subordinacién y servicio'®. El precepto establece que, en los
supuestos comprendidos en dicho articulo, no existe la accién de divisién -con
todas sus consecuencias-, por contemplarse como una excepcién del art. 400.

El supuesto de indivisibilidad del art. 404 es de indivisibilidad fisica de la
cosa, que impide la division material de la cosa por hacerla indtil para todos y al-
terar su rendimiento econémico, pero permite la disolucién de la comunidad por
el procedimiento de vender la cosa comun y repartir el precio. A este supuesto,
con la misma finalidad, se une el contemplado por el art. 1062 CC (por remisién
del art. 406 CC), por desmerecer mucho la cosa por su division, disolviendo la
comunidad por adjudicacién de la cosa a uno de los copropietarios que indemni-
zard a los demds por el valor de su participacion.

La jurisprudencia, y una parte de la doctrina, aplica las consecuencias de los
arts. 404 y 1062 CC a todas las situaciones de indivision, ya sea fisica, juridica,
econémica o social, pero el art. 401 es una excepcion al art. 400 que impide el
ejercicio de la acciéon de divisién y por tanto la disoluciéon de la comunidad,
mientras que el art. 404 trata del modo de ejercicio o resultado de la accién de
divisién cuando la cosa no es fraccionable'®. Los comuneros pueden decidir
voluntariamente dar a la cosa en copropiedad una determinada utilidad o des-
tino que haga a la cosa indivisible materialmente (art. 404) o que desmerezca

100 MIQUEL GONZALEZ, ]J. M., «Articulo 392» en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por
Manuel ALBALADE]JO, tomo V, vol. 2°, Madrid, EDERSA, 1985, pp. 441-4. CRESPO ALLUE, F, La divisién de la comunidad
de bienes, Valladolid, Lex Nova, 1993, pp. 38 a 45.

101 DIEZ- PICAZO, L., Fundamentos de Derecho civil patrimonial, vol. 11, p. 777.
102 MIQUEL, Comentarios..., op. cit., p. 474.

103 MORENO TRUIJILLO, E., La indivision voluntaria en las comunidades de bienes por cuotas, Barcelona, José Maria
Bosch, 1994, pp. 38-46.
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econémicamente por su divisién, pero no impediria la adjudicacién a uno solo
de los comuneros o la venta en publica subasta'™, pero el art. 401 es un expo-
nente de que el Cédigo civil admite la comunidad forzosa, un tipo de comu-
nidad en la que los comuneros carecen de accién de divisién por razones de
conveniencia socioeconémica por una finalidad superior al interés individual
de los participes, que podria ser apreciada en cada caso por los Tribunales en el
momento que cesase esa necesidad de mantener la cosa indivisa (cuando medie
justa causa, por analogfa con el art. 1707 CC), debiendo volver al régimen nor-
mal de division, por lo que la indivisién no es perpetua sino forzosa.

El art. 400.1T utiliza los términos «pacto» y «convencién», y para MORENO
TRU]JILLO tienen un significado y aplicacién distinta, de tal modo que el conve-
nio o contrato de indivisién se aplica a las comunidades reguladas por el Cédigo
civil desde su inicio, en las que los comuneros acuerdan dotar durante un nu-
mero de afos de permanencia a la situacién mediante un contrato de indivisién
tipico, regulado en sus caracteres esenciales en el art. 400-II CC, sometido a térmi-
no final, pero admitiendo prérrogas. Pero si la comunidad no es incidental sino
convencional, el acuerdo de indivisién ird incluido en el contrato de constitucion,
como un pacto mads de la reglamentacién del contrato de comunicacién de bienes,
en el que se regula también la duracién de la comunidad y que tendrd por objeto
actuar sobre las facultades de pedir la divisién, tal como ocurre en las comunida-
des aragonesas estudiadas'®.

7.1.2. Derechos de los comuneros en relacion a la cuota y en relacion a la cosa objeto
de la comunidad

El comunero tiene también otros medios para no verse sometido a la perma-
nencia en la situacién de comunidad, y este derecho no necesariamente ha de tra-
ducirse en el ejercicio de la accién de divisién, ya que puede hacerse por otros
mecanismos como la transmisién de su cuota (art. 399) o la renuncia liberatoria a
la misma (art. 394). La enajenacion, cesion, hipoteca o la sustitucién por otro en el
aprovechamiento de la cuota, art. 399, como derecho de los copropietarios no tie-
ne mds limitaciones que sus efectos respecto a los conduefios estard limitado a la
porcién que se le adjudique en la divisién al cesar la comunidad, y al derecho de
retracto reconocido en el art. 1522 CC',

Este derecho a la transmision y disposicién de la cuota se restringe en las co-
munidades aragonesas a favor de familiares y vecinos. En los actos de constitucién
del siglo XIX el requisito de vecindad del adquirente era comtin, como herencia del
comunitarismo vecinal anterior, muy presente en las comunidades pirenaicas por
el protagonismo de la Casa, como referencia de pertenencia de las participaciones,
por lo que se establece la igualdad e indivisibilidad de las cuotas, aunque sean
varias personas las titulares (Estds, 1999, art. 5); pero los estatutos y reglamentos
posteriores van dejando en un segundo plano el requisito de vecindad, estable-
ciendo si acaso la preferencia de vecinos frente a no vecinos en caso de igualdad

104 CRESPO ALLUE, F, La division de la comunidad de bienes, op. cit., p. 135
105 MORENO TRUJILLO, E., La indivisién voluntaria en las comunidades de bienes por cuotas, op. cit., pp. 68-71.
106 MIQUEL, Comentarios..., op. cit., p. 439. CRESPO ALLUE, F, La divisién de la comunidad de bienes, op. cit., pp. 27-8.
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de condiciones de adquisicion si se permite la incorporacion libre de comuneros
(Alcafiz, 1965, art. 38).

Siguen siendo, sin embargo, comunidades cerradas en las que subsiste la res-
triccién de transmisién, limitada en Galve (2013) a parientes directos del transmi-
tente por consanguinidad o afinidad hasta el cuarto grado o a otros comuneros, o
en la Comunidad de Monte Est6s (1999), que establece la libre transmisibilidad de
las participaciones, inter vivos y mortis causa, entre conyuge, ascendientes y descen-
dientes del transmitente y colaterales hasta cuarto grado y entre comuneros (art. 11
del Reglamento). En los Estatutos de la Comunidad de Alcafiiz (1965) se limita la
transmision a los herederos forzosos, que ademds hayan recibido al menos veinti-
cinco acciones.

Y se contempla generalmente el derecho de adquisicion preferente de los comu-
neros, en su caso a través del derecho de retracto del art. 1522 CC, prohibiendo ce-
der o arrendar los derechos de participacion a quien no sea vecino de la poblacién
(Castel de Cabra, 1897) o no sean asociados (Alcafiiz, 1965).

Como sefiala KARRERA, «por la propia dindmica de la regulacién codificada,
se rompe el criterio de la relacién de vecindad para determinar el derecho real so-
bre los bienes comunes puesto que la titularidad del derecho civil es de exclusivo
orden privado, ya auténoma de referencias externas de vinculacién derivadas de
vecindad». Las comunidades privadas de montes han ido adaptédndose en sus re-
glas de transmisién de cuotas a criterios menos rigidos que los originarios, que las
acercan a la comunidad de bienes ordinaria, prevaleciendo la transmisién familiar
inter vivos o mortis causa de las participaciones que establece una linea de continui-
dad con los titulares originarios, acompafiada de la contemplacién del retracto de
comuneros o de la transmisién a la propia comunidad cuando no se podia cumplir
el régimen estatutario, como limitaciones que mantiene cerrada a la comunidad
respecto a participes extrafios, pasando a ser un requisito secundario el de la ve-
cindad. Por ello ha tomado mds importancia préctica la obligatoriedad de las ins-
cripciones de las transmisiones en los libros-registro de comuneros y socios, donde
se anotan también las transmisiones y la adquisicién y pérdida de la condiciéon
de participes, asi como la restriccién o prohibicién de la particién de cuotas, espe-
cialmente en las comunidades que se habian configurado como igualitarias y solo
correspondia una participacién por titular, que representaba a una familia o Casa
de la poblacién.

Valgan los ejemplos citados para apreciar que no responden a la regulacién del
art. 399 CC, al contemplar el derecho que tiene cada copropietario sobre su cuota
como independiente y exclusivo, y atribuirle la libre disposicién sobre la cuota de
su propiedad. Es una materia disponible en los contratos constitutivos, estatutos
y reglamentos, que permite limitar el poder de disposiciéon de la cuota de la que
es titular el comunero, como testimonio de la evolucién de la original comunidad
vecinal y familiar.

En relacion con los derechos que se refieren a la cosa o patrimonio objeto de
la comunidad, regidos por el principio de subordinacién o interdependencia, la
participacién colectiva en los aprovechamientos, heredada de la época anterior
a la constitucién de las comunidades, obliga a regular la actuacién individual de
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los comuneros (arts. 393 y 394 CC) como coparticipes de los mismos. Para ello, to-
das las comunidades crean un érgano de gestién y administracién con competen-
cias muy amplias, con la denominacién de Junta administradora, Junta directiva
u otras similares, en las que participan los vecinos comuneros, en algunos casos
con criterios igualitarios y en otros en funcién del nimero de participaciones
que se poseen. A las Juntas se encomienda la ordenacién y gestién de los apro-
vechamientos, cuyo uso suele ser colectivo en los pecuarios y de lefias pero con
restricciones en los agricolas, estableciendo en los pecuarios una equivalencia de
animales por cada participacion o cuota; también las Juntas se ocupan del cobro
del precio fijado por su uso, reducido en el caso de los comuneros y, en muchas
ocasiones, los vecinos pobres no comuneros. La posibilidad de ampliar el uso de
los montes a otros usuarios vecinos no comuneros, supone unos ingresos para la
comunidad, habitualmente dedicados a los gastos, cargas, impuestos, manteni-
miento y vigilancia de los montes, pero con posibilidad de repartir los sobrantes.

La toma de decisiones se realiza en las Juntas por un criterio de mayoria de
votos, pero no hay mencién en los contratos originarios de las comunidades so-
bre la necesidad de unanimidad de los comuneros en los acuerdos, salvo para la
disolucién de la comunidad, y por ello puede destacarse la extension del régimen
de mayorias no solo para los actos de administracién (art. 398), sino también para
los que la doctrina y jurisprudencia interpreta como de disposicién (art. 397). En
los estatutos y reglamentos posteriores se regulan ya las Asambleas generales de
copropietarios, como érgano de gobierno de la entidad, pero conservan las Juntas
administradoras o directivas la mayoria de sus competencias, debiendo autorizar
o ratificar la Asamblea general los acuerdos de mayor transcendencia.

Entre ellos cabe destacar los nuevos aprovechamientos cinegéticos, extraccion
de minerales o instalaciones edlicas (Galve, 2013), o con fines turisticos, deportivos
o meramente recreativos (Monte de Estds, 1999), mediante arrendamientos o con-
tratos de explotacién, sobre los que cuestiona EMBID, para la comunidad de Galve,
la necesaria exigencia de unanimidad en los acuerdos por la consideracién de actos
de disposicion'”.

Ha sido muy discutida la consideracion de los arrendamientos a largo plazo
como actos de administracién o disposicién. LUNA'® resume la evolucién de la ju-
risprudencia, que consideraba tras el Cédigo civil que constituian un derecho real
y suponian un acto de enajenacion, y sancionaba con la nulidad aquellos contratos
de arrendamiento que, bien por considerarse actos de disposicién o por ser concer-
tados por uno o varios comuneros sin contar respectivamente o con la unanimidad
o con la mayoria de los demds participes (SSTS 28 marzo 1990, 25 septiembre 1995 o
19 septiembre 1997), mientras que la Direccién General de Registros y Notariado lo
consideraba un acto de mera explotacién y contratable por acuerdo de la mayoria
de los conduefios. La opinién de LUNA es que el disfrute por un tercero de la cosa

107 EMBID, op. cit., pp. 109-11. La STS de 13 de noviembre de 2001 (R] 2001, 9689), interpreta que el art. 397 del CC
regula los actos de disposicion y no de administracién, incluyendo tanto los actos materiales de alteracién, como los actos
juridicos de disposiciéon de una cosa en copropiedad, esto es, los actos que vayan mads alld de la administracién y supon-
gan una disposicién o alteracion de la cosa objeto de copropiedad, que requieren la unanimidad de todos los conduefios.

108 LUNA SERANO, en LACRUZ et alii, Elementos de Derecho civil, 111, vol. 2°, op. cit., p. 351.
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por largo tiempo priva a los comuneros de tal disfrute, y si no puede considerarse
como un acto de enajenacién, menos ain debe entenderse como un acto de admi-
nistracion en el sentido estricto del art. 398, y por tanto debe someterse al régimen
de unanimidad, aunque no esté avalada por la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo ni de la Direccién General de Registros y Notariado'®.

También la jurisprudencia territorial aragonesa ha rechazado como acto de
administracién, alcanzado por mayoria, el acuerdo de asignar a cada comunero
una parte de las fincas de la comunidad, en proporcién a sus respectivas cuotas,
para ser usadas por cada uno de ellos en exclusiva durante veinticinco afios, por
considerar la Audiencia Provincial que no permitia un uso simultaneo o solidario
sobre una parte de las fincas, era un acuerdo similar a la concesién de arrenda-
mientos de larga duracién (art. 1548 CC) y, especialmente no respetaba el destino
de las fincas que exigia un uso directo y por entero de los copropietarios, y la
utilizacién comunitaria de los pastos que era el principal aprovechamiento™’. La
Audiencia Provincial de Zaragoza ha aceptado, sin embargo, la transformacién
de una comunidad en sociedad cooperativa agraria por un acuerdo mayoritario,
no considerando que el acuerdo debiera haberse adoptado por unanimidad, por
lo no deducirlo del art. 397 CC, ni de la escritura de constitucién de la comunidad
ni del reglamento de 1977 que la regia'".

7.1.3. Las comunidades germdnicas

La doctrina y la jurisprudencia han venido considerando, de forma mayori-
taria, que nuestro Ordenamiento Juridico solo reconocia expresamente la comu-
nidad romana o por cuotas ideales indivisas en la titularidad plural de los de-
rechos reales, como consecuencia de las exigencias marcadas por el art. 392 CC.
Igualmente, se ha considerado que la comunidad germdnica en nuestro Derecho
se manifiesta en aquellas figuras juridicas en las que existia una previsién le-
gal especifica (como en los casos de la comunidad de gananciales, la comunidad
hereditaria, aprovechamientos vecinales colectivos y montes vecinales en mano
comun)'?,

Se parte de la idea de comparar dos modelos de comunidad, la romana y la
germdnica, en plano de igualdad, lo que es un error como sefiala LACRUZ: «lo
que propone, entonces, la doctrina como “comunidad germdnica”, es una abs-
traccién, un modelo tedrico, pero no un instituto real y operante en un tiempo y

109 RODRIGUEZ LOPEZ, G, «Los actos dispositivos y de administracién de los cotitulares y el Registro de la Propie-
dad. Especial referencia al arrendamiento», en REYES LOPEZ, M. J. (coordinadora), Comunidad de bienes, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2014, pp. 677-702, critica (pp. 700 y ss.) la Resolucién de la Direccién General de Registro y Notariado de 22 de
abril de 2006, que sostiene que el arrendamiento es un acto de mera explotaciéon adoptable en caso de comunidad por la
mayoria de los conduefios.

110 SAP Huesca de 13 de junio de 1997 (ROJ: SAP HU 324/1997 - ECLI:ES:APHU:1997:324). Comunidad del Monte
Chibluco (Loporzano, Huesca).

111 SAP Zaragoza (Seccién 2%) 6 octubre 2015 (ECLL:ES: APZ:2015:1971). Comunidad de Monte Saso de Biota (Zara-
goza).

112 La RDGRN de 8 de junio de 2011 (BOE de 1 de julio), admite la constituciéon de comunidades germadnicas, justi-
ficando en la teoria del numerus apertus que rige en la creacién de nuevos derechos reales, con arreglo a los arts. 2.2 de la
Ley Hipotecaria y 7 del Reglamento Hipotecario, y en el principio de autonomfa de la voluntad del art. 392-11 CC.

71



XXVI ENCUENTROS DEL FORO DE DERECHO ARAGONES

lugar determinados»" MIQUEL insiste también en esta idea al entender que la
comparacién de modelos de comunidad ha de considerarse como «una contra-
posicién entre dos ideas organizativas de la comunidad, pero no como la contra-
posicién de dos regimenes juridicos detallados», porque la comunidad romana
admite diversas regulaciones sin que por ello cambie el tipo, y en la germadnica el
unico punto de conexién comtn dentro de la falta de uniformidad es la indispo-
nibilidad de cuotas sobre bienes concretos, extensible en algunas figuras concre-
tas (sociedad y comunidad matrimonial de bienes) a la falta de disposicion de la
participacién'.

En la comunidad germadnica, también denominada propiedad colectiva o en
mano comin, indicard CASTAN que la cosa pertenece a la colectividad sin nin-
guna division ideal de cuotas'”, y este sometimiento del individuo a la colectivi-
dad determina, segtin DIEZ PICAZO y GULLON, que la comunidad se configure
como «una situacion permanente y estable y, ademds, como una forma ventajosa
de realizar determinadas funciones econémicas»'®.

En la comunidad germdnica o en mano comiin, segin la generalidad de la doctri-
na, se dan los siguientes caracteres: a) Los sujetos que disfrutan de los aprovecha-
mientos colectivos estdn por lo general unidos por un vinculo de cardcter perso-
nal (vecindad). b) El ntimero de titulares es indeterminado y variable, por lo que
el disfrute o aprovechamiento se hace sin delimitacién precisa, faltando la idea
de cuota en el sentido romano. c) La participacién del comunero es inalienable e
intransmisible a los herederos. d) La comunidad es indisoluble e improcedente el
ejercicio de la actio communi dividundo™.

La configuracién de las comunidades de montes aragonesas como comunida-
des de tipo germdnico ha sido reconocida por la jurisprudencia territorial en rela-
cién con algunas comunidades del norte de Aragén al examinar su régimen juri-
dico, concluyendo que eran verdaderas situaciones de montes vecinales en mano
comun y aplicdndoles la legislacién estatal de estas entidades. Este encuadre legal
facilita el reconocimiento de las comunidades en mancomun para justificar su na-
turaleza, ante el desamparo normativo en el Cédigo civil, pero estas comunida-
des se constituyeron como otras comunidades del territorio aragonés, con claros
rasgos de comunidad romana en las escrituras de constitucién'®. La sociedad del
Monte Sampietro, constituida como «sociedad civil anénima particular» en 1919,
expresa en la escritura de constitucién que el capital estaba dividido en ochenta

113 LACRUZ, Elementos..., op. cit., tomo III, vol. 2°, pag. 288.

114 MIQUEL, «Articulo 392», en Comentarios..., op. cit., t. V. vol. 2°, pag. 13 en su nota 17.
115 CASTAN, Derecho Civil..., op. cit., tomo segundo, vol. 1°, pag. 403.

116 DIEZ-PICAZO y GULLON, Sistema..., op. cit., 111, pag. 85.

117 Reproduzco, por su valor de sintesis, lo expresado por BELTRAN DE HEREDIA, La comunidad de bienes en el
Derecho espaiiol, op. cit., pag. 107.

118 KARRERA, «La calificacién y configuracién juridica de las comunidades y sociedades de montes tradicionales»,
op. cit., pp. 86-92, realiza un andlisis de los posibles «ajustes» de la denominada comunidad germénica con las comunida-
des tratadas, concluyendo que no existe una plena acomodacién entre lo establecido en los estatutos de constitucién de
estas sociedades de montes y lo exigido por la estructura de la comunidad germénica, ya que dicha configuracién no es
legal sino doctrinal (p. 92).
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acciones nominativas, y en su reglamento del afio 2000 reconoce una accién a cada
una de las Casas de los seis pueblos que formaban la Mancomunidad del Quifién y
Yeba; el Monte Omprius se adquirié por sextas partes indivisas y posteriormente
se extendio esta titularidad a otros vecinos de Arasan y Urmella; y la SAP Huesca
de 30 diciembre 2004 (Monte de Bandaliés) niega al demandante la condicién de
copropietario proindiviso de las fincas que integran el Monte'”. Sin embargo, la
SAP Huesca 28 enero 1999 explica cémo se constituy6 la comunidad de propie-
tarios en 1955 sobre el Monte La Plana formando un condominio indivisible, con
una propiedad in solidum, sin atribucién especial de cuotas a los participes.

En la comunidad en mano comtin la simple mencién de existencia de cuotas es
problemadtica. Las posibilidades son, como sintetizan DIEZ-PICAZO y GULLON,
que las cuotas no existan o, si existen, sean puras medidas de valor de goce que no
determina un derecho exclusivo del comunero sobre ellas®. Para BELTRAN DE
HEREDIA, la palabra cuota en el Derecho germanico «nunca significa un derecho
concreto del comunero sobre una parte de los bienes de la comunidad, sino que,
mads exactamente, sirve para indicar la condicién, posicién o situacién del comu-
nero como miembro de la comunidad»'?'. En otros casos se entiende, como resume
LACRUZ -citando a PEREZ GONZALEZ y a CASTAN-, que «no hay derecho
actual a una cuota que pueda ser objeto de enajenacién o dé lugar a la liquidacion;
si como razén o medida de la participacion que corresponde a los comuneros
en el remanente liquido que resulte después de pagadas las deudas»'*. En este
sentido se pronuncia también GARCIA-GRANERO, para quien «la cuota es una
exigencia conceptual, mds bien institucional de toda relacién de cotitularidad: «la
cuota, en la comunidad germana, significa tan sélo que su titular forma parte de
ésta, que es coparticipe; pero sin atribuirle una porcion, siquiera sea abstracta, del
derecho comtin, ni ser tampoco un médulo o criterio determinativo de la medida
o proporcién en que ha de gozar de la cosa comun, ya que el aprovechamiento
se hace en forma colectiva o indeterminada. La cuota viene a ser, simplemente, a
modo de expectativa para el caso de disolucién o ruptura del vinculo personal, o
sea, una determinacién hipotética establecida eventualmente en previsién de que
la comunidad llegue a disolverse»'*.

119 La SAT Zaragoza (Civil) de 6 de octubre 1955 (Archivo TSJA, sentencia n® 104 de 1955), falla, ante la pérdida
documental de la constitucién de la Comunidad del Monte de Escalona, «que el citado Monte de Escalona, ha sido objeto
de aprovechamiento y disfrute mancomunado, desde hace mds de treinta afios, poseyéndolo proindiviso en concepto de
conduefios, publica, pacificamente y sin interrupcion, hasta el afio mil novecientos cuarenta y seis, por iguales e indivisas
partes por los sucesores de (...) Asi como los causantes de todos ellos, estando la Comunidad de bienes desde inmemo-
rial y estando consumada la prescripcion, en el afio mil novecientos cuarenta y seis correspondiendo el dominio de una
séptima parte a cada uno de ellos».

120 DIEZ-PICAZO, Luis, y GULLON, Antonio, Sistema de Derecho Civil, Vol. III, Madrid, Tecnos, 1993, p- 85.
121 BELTRAN DE HEREDIA, La comunidad de bienes..., op. cit., p. 81.
122 LACRUZ BERDEJO, José Luis, Elementos de Derecho Civil, tomo III, vol. 2°, Barcelona, ].M. Bosch, 1989, p. 287.

123 GARCIA-GRANERO FERNANDEZ, Juan, «Cotitularidad y comunidad Gesammte Hand o comunidad en mano
comtin», en R.C.D.I, tomo XIX (1946), pp. 230-231. KARRERA, «La calificacién y configuracién juridica de las comuni-
dades y sociedades de montes tradicionales», op. cit., p. 87, indica que ello es asi «porque en este tipo de comunidades
la cotitularidad recae principalmente sobre la idea del derecho a los aprovechamientos y frutos més que sobre la idea de
apropiacion del bien por cada titular».
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La vecindad en la poblacién tiene una relevancia especial en estas comuni-
dades, con referencia a la pertenencia a una Casa, dotada de una cierta subjetivi-
dad juridica como titular de las participaciones, en la titularidad del patrimonio
que corresponde a los distintos participes como miembros de la colectividad'*,
y determina, como indica CUADRADO IGLESIAS, que exista «tnico derecho
total con una pluralidad de titulares, no pudiendo los comuneros disponer de su
participacion, surgiendo su titularidad tnica no en funcién del individuo aisla-
do, sino como miembros del grupo social. En este tipo de comunidad existe una
relaciéon mds intima entre los miembros de la colectividad que en la comunidad
romana»'®. Esta vinculacién personal entre comuneros, distinta de la relacién
real que genera la comunidad romana, preexiste, segtin GARCIA-GRANERO, «a
la misma relacién de comunidad econémica, a la que genera por su propia virtud
y eficacia y de modo reflejo o secundario»'*.

Y el otro rasgo caracteristico de estas comunidades es la existencia de un érga-
no rector de la comunidad, que suele denominarse Junta Administrativa o Admi-
nistradora. Para LACRUZ, «en la comunidad germaénica es precisa, en principio,
para todas las actuaciones, la formacién de una voluntad comtn, que puede ser
la de todos los miembros, la de la mayoria o la de uno de ellos al que la ley ha
asignado el papel de 6rgano de expresién de esa voluntad comtn»'?. Es habitual
que este 6rgano de expresion de la voluntad comtn sea un érgano de gestién
que, como indica GARCIA-GRANERO, «retina en sf todas las potestades gestio-
nales, representacionales y dispositivas que, en principio, corresponden a la co-
lectividad; sin que pueda esto considerarse como determinativo del nacimiento
de un nuevo ente juridico»'*.

Por ello, la jurisprudencia territorial (por todas, SAP Huesca 26 diciembre
2003) concluye que estas comunidades «son caracteristicas de los denominados
montes vecinales en mano comun, regulados en nuestro Ordenamiento Juridico
primero en la Ley 52/1968, de 27 de julio, y actualmente en la Ley 55/1980, de
11 de noviembre. Dicha normativa hace referencia a los montes que pertenecen
a agrupaciones vecinales, en su calidad de grupos sociales y no como entidades
administrativas, y que vienen aprovechdndose consuetudinariamente en mano
comun por los miembros de aquéllas en su condicién de vecinos (art. 1 de la vi-
gente Ley), cuya titularidad dominical corresponde, sin asignacién de cuotas, a
los vecinos integrantes en cada momento del grupo comunitario de que se trate
(art. 2). Si bien la administracién, disfrute y disposiciéon del monte vecinal en

124 La «titularidad» de la Casa permite la transmisién hereditaria de participaciones, siempre que los nuevos consor-
tes retinan los requisitos de domicilio y vecindad. Estos requisitos ya se relajan en los nuevos reglamentos, como el de la
Comunidad de Monte Estés de 1999, que permite la transmision inter vivos y mortis causa de las participaciones, especial-
mente al conyuge y parientes hasta el cuarto grado y a otros comuneros, que traigan causa de alguna de las personas que
fueron participes originarios (art. 6), sin mencién del requisito de vecindad. Coincide KARRERA, op. cit., p. 88, en la exis-
tencia de estas limitaciones o restricciones en la disposicién de la parte porcionera, que ya hemos sefialado existen en otras
comunidades aragonesas de dreas geograficas distintas, indicando una cierta aproximacién a las comunidades ordinarias.

125 CUADRADO IGLESIAS, Aprovechamientos en comiin de pastos y leiias, Madrid, Ministerio de Agricultura, 1980.
pp. 333-334.

126 GARCIA-GRANERGO, op. cit., pp. 233.
127 LACRUZ, Elementos..., op. cit., t. III, vol. 2°, pp. 288.
128 GARCIA-GRANERO, op. cit., pp. 232.
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mano comun corresponde exclusivamente a la comunidad propietaria (art. 5), la
gestion administrativa del monte pertenece a los 6rganos estatutariamente esta-
blecidos, en defecto de los cuales ejercerd dicha facultad una Junta provisional
compuesta por un Presidente y dos Vocales (art. 6)» (FD 3°).

La indivisién permanente de estas comunidades ya no viene determinada por
el pacto de indivisiéon de los comuneros, sino que deriva de la caracterizacién
legal de estas comunidades, tal como viene expresado en el art. 2.1 de la Ley
55/1980, de 11 de noviembre: «los montes vecinales en mano comun son bienes
indivisibles, inalienables, imprescriptibles e inembargables».

7.2. En el Derecho mercantil y fiscal
7.2.1. Derecho mercantil

Cabe destacar simplemente que las comunidades de montes puedan adquirir
personalidad juridica como sociedad civil y también, por su objeto y actividad,
como sociedades personalistas mercantiles, y que en la previsién del Antepro-
yecto de Ley de Cédigo Mercantil, aprobado en Consejo de Ministros de 30 de
mayo de 2014, se reconoce ya explicitamente la figura juridica de la comunidad
de bienes bajo la denominacién de «comunidad de empresa» en el articulo 213-
35, encuadrado en las normas del Capitulo III («De la constitucién de las socie-
dades mercantiles») y, en concreto, de la Seccién 7.* («De la sociedad mercantil
no inscrita»): «Las normas del presente Capitulo se aplicardn a la comunidad vo-
luntaria que explote una empresa o cualquier otra unidad productiva de bienes o
servicios, asi como a la comunidad incidental que tenga igual objeto, siempre que
en este caso haya transcurrido una afio desde su nacimiento»'?.

7.2.2. Derecho fiscal

Fiscalmente las comunidades de bienes se contemplan en el art. 35.4 de la
Ley General Tributaria: «Art. 35.4. Tendran la consideracién de obligados tribu-
tarios, en las leyes en que asi se establezca, las herencias yacentes, comunidades
de bienes y demads entidades que, carentes de personalidad juridica, constituyan
una unidad econémica o un patrimonio separado susceptibles de imposicién».

Y la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, en su
art. 6°, declara que no estdn sujetas a dicho impuesto:

Articulo 6. Atribucién de rentas.

1. Las rentas correspondientes a las sociedades civiles que no tengan la
consideracién de contribuyentes de este Impuesto, herencias yacentes, co-
munidades de bienes y demds entidades a que se refiere el articulo 35.4 de
la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, asi como las reten-
ciones e ingresos a cuenta que hayan soportado, se atribuirdn a los socios,
herederos, comuneros o participes, respectivamente, de acuerdo con lo es-
tablecido en la Seccién 2.* del Titulo X de la Ley 35/2006, de 28 de noviem-
bre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacién

129 Ministerio de Justicia. Propuesta de Cédigo mercantil elaborada por la Seccién de derecho mercantil de la Comisién General
de Codificacion, Madrid, Ministerio de Justicia, 2013.

75



XXVI ENCUENTROS DEL FORO DE DERECHO ARAGONES

parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no
Residentes y sobre el Patrimonio.

2. Las entidades en régimen de atribucién de rentas no tributardn por el
Impuesto sobre Sociedades.

Y tributan, por tanto, los comuneros por los rendimientos de la Comunidad
en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

Sin embargo, a raiz de la modificacién del art. articulo 7 de la Ley 27/2014,
de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, que estableci6 en su apar-
tado 1° que: «Serdn contribuyentes del Impuesto, cuando tengan su residencia en
territorio espafiol: a) Las personas juridicas, excluidas las sociedades civiles que
no tengan objeto mercantil», la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria
publicé la Instruccién de 13 de noviembre de 2015 en la que realizaba, a efectos
fiscales, una distincién entre comunidad de bienes y sociedad civil'*.

«Por otra parte, el Consultivo ANP 8287/2015 del Servicio Juridico de
la Agencia Tributaria dispone que: «se considera que una mera distincién
formal, basada en la denominacién de comunidad de bienes o sociedad
civil, no es suficiente para la aceptacién por la AEAT de lo manifestado
por los interesados, debiendo ser objeto de la debida calificacién, méxi-
me cuando las normas aplicables son de cardcter imperativo y con conse-
cuencias tributarias importantes para los constituyentes de las distintas
entidades, régimen de tributacién que no puede quedar al arbitrio de los
asociados, sino que deberd ajustarse a la correcta naturaleza de la entidad y
actividad desarrollada».

En conclusién y, de acuerdo con lo expuesto, en el caso de comunidades
de bienes que se constituyan para poner en comun dinero, bienes, o in-
dustria con el &nimo de obtener ganancias y lucros comunes estaremos en
presencia de una sociedad civil que desde el 1 de enero de 2016, serad sujeto
pasivo del Impuesto de Sociedades.

Por dltimo, conviene hacer referencia a las figuras mixtas, que son aque-
llas en las que confluyen caracteres tanto de comunidad de bienes que
persigue el disfrute de un patrimonio comtin, como de sociedad civil que
desarrolla una actividad econémica.

Respecto a estas figuras y su calificacion el Consultivo ANP 8287/2015
del Servicio Juridico de la Agencia Tributaria indica que habrd que anali-
zarlos individualmente, tomando en consideracién la previa existencia o
no de un patrimonio poseido en comun, que serd necesario conservar y
mantener, sin perjuicio de su posible explotacién posterior, o la existen-
cia de una voluntad de unir bienes con dnimo de obtener ganancias. En el
primero de los supuestos estariamos ante una comunidad y en el segundo
ante una sociedad civil.

130 AEAT. Circular 1602. https:
Comunidades-de-Bienes.
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En conclusidon, de acuerdo con todo lo anterior, cuando se solicite un
NIF de comunidad de bienes o sociedad civil, para valorar ante qué tipo
de entidad estamos habrd que analizar el documento que acredite situa-
ciones de cotitularidad o el acuerdo de voluntades aportado para solicitar
dicho NIF, tomando en consideracion:

a) Si hay o no previa existencia de un patrimonio.
b) Si el patrimonio es poseido en comuin por todos los comuneros.

e) Si hay voluntad de asociarse diferente de la mera copropiedad que
ya deben tener todos los solicitantes.

d) Si se aportan nuevos bienes o derechos fuera de la copropiedad pre-
existente.

e) Si hay o no socios no copropietarios».

En relacién con la fiscalidad de los montes vecinales en mano comun, origi-
nalmente, la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades,
no contemplaba a estas comunidades como sujetos pasivos del Impuesto sobre
Sociedades, pero se las incluyé por la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Me-
didas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, siendo objeto de criticas por
las organizaciones representativas de la comunidades de los montes vecinales en
mano comun, al considerar que no gozaban de la estructura organizativa sufi-
ciente y de la capacidad contributiva necesaria como para que el hecho imponible
del Impuesto sobre Sociedades se realizase respecto a ellas de un modo auténo-
mo y diferenciado de la obligacién tributaria los comuneros como personas fisi-
cas en el caso de existir un reparto de las rentas generadas por el monte.

Actualmente el art. 7.1,j las contempla como sujetos pasivos del impuesto:
«Las comunidades titulares de montes vecinales en mano comun reguladas por
la Ley 55/1980, de 11 de noviembre, sobre régimen de los montes vecinales en
mano comun, o en la legislacién autonémica correspondiente»'®.

7.3. En la legislacion de asociaciones y cooperativas
7.3.1. Legislacion de asociaciones

Cabe una breve referencia a la legislacion de asociaciones, ya que fue una fér-
mula juridica utilizada en siglo XIX tras la adquisicién de los montes por algunas
poblaciones, destacando en este sentido la Comunidad de Propietarios de Montes

131 Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades. CAPITULO XV. Régimen de las comunidades
titulares de montes vecinales en mano comiin.

Articulo 112. Régimen de las comunidades titulares de montes vecinales en mano comdn.

1. La base imponible correspondiente a las comunidades titulares de montes vecinales en mano comziin se reducird en el importe
de los beneficios del ejercicio que se apliquen a:

a) Inversiones para la conservacion, mejora, proteccion, acceso y servicios destinados al uso social al que el monte esté destinado.
b) Gastos de conservacion y mantenimiento del monte.
c) Financiacion de obras de infraestructura y servicios piiblicos, de interés social.

La aplicacion del beneficio a las indicadas finalidades se deberd efectuar en el propio periodo impositivo o en los 4 siguientes. En
caso de no realizarse las inversiones o gastos dentro del plazo sefialado, la parte de la cuota integra correspondiente a los beneficios no
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y Asociacién de Ganaderos de Alcafiiz, por la peculiaridad de su composicién con
miembros copropietarios agricolas y ganaderos.

Se acogieron a la Ley de Asociaciones de 30 de junio de 1887, que contempla-
ba un amplio campo de regulacién para entidades sin legislacion especial en su
art. 1°: «1. El derecho de asociacién que reconoce el articulo 13 de la Constitucién
podrd ejercitarse libremente conforme a lo que se precepttia en esta Ley. En su con-
secuencia, quedan sometidas a las disposiciones de la misma las asociaciones para
fines religiosos, politicos, cientificos, artisticos, benéficos y de recreo, o cualesquie-
ra otros licitos, que no tengan por tnico y exclusivo objeto el lucro o la ganancia.
Se regulan también por esta Ley los gremios, las sociedades de socorros mutuos,
de previsién de patrono y las cooperativas de produccién, de crédito o de consu-
mo», excluyendo (art. 2.2) a las sociedades «que no siendo de las enumeradas en
el articulo 1.° se propongan un objeto meramente civil o comercial, en cuyo caso se
regirdn por las disposiciones del derecho civil y del mercantil, respectivamente».

Las corporaciones de ganaderos, como la Casa de Ganaderos de Zaragoza o
las de Tauste o Caspe, se acogieron a la Ley de Asociaciones de 1887, pero poste-
riormente pasaron a regularse por la Ley de Sindicatos agricolas de 28 de enero
de 1906 (Gaceta de 30 de enero de 1906): «Articulo 1.- Se consideran Sindicatos
agricolas, paralos efectos de esta ley, las Asociaciones, Sociedades, Comunidades
y Cédmaras agricolas constituidas o que se constituyan legalmente para alguno
o algunos de los fines siguientes», definidos de forma muy amplia: adquisicién
de maquinaria o ejemplares reproductores, o abonos, animales y elementos de
produccién, venta, elaboraciéon de productos de cultivo y ganaderia; roturacion,
explotacién y saneamientos de terrenos incultos; construccién o explotacién de
obras aplicables a la agricultura, ganaderia o industrias derivadas o auxiliares;
creacion de instituciones de crédito agricola o de cooperacién, de mutualidad o
seguro, etc. El art. 2 establecia unos requisitos sencillos para la constitucién de
un Sindicato agricola: solicitud al Gobernador de la provincia por, al menos, 10
personas que deseen formarlo o una Asociacién agricola legalmente organiza-
da, acompafiada de los Estatutos, lista de las personas que formen el Sindicato,

aplicados efectivamente a las inversiones y gastos descritos, junto con los intereses de demora, se ingresard conjuntamente con la cuota
correspondiente al perfodo impositivo en que vencio dicho plazo.

La Administracion tributaria, en la comprobacion del destino de los gastos e inversiones indicadas, podrd solicitar los informes
que precise de las Administraciones autondmicas y locales competentes.

Esta reduccidn es incompatible con la reserva de capitalizacion prevista en el articulo 25 de esta Ley y con la reserva de nivelacion
de bases imponibles prevista en el articulo 105 de esta Ley.

2. Los beneficios podrdn aplicarse en un plazo superior al establecido en el apartado anterior, siempre que en dicho plazo se for-
mule un plan especial de inversiones y gastos por el contribuyente y sea aceptado por la Administracion tributaria en los términos que
se establezcan reglamentariamente.

3. Las comunidades titulares de montes vecinales en mano comiin tributardn al tipo general de gravamen.

4. Las comunidades titulares de montes vecinales en mano comiin no estardn obligadas a presentar declaracion por este Impuesto
en aquellos perfodos impositivos en que no obtengan ingresos sometidos a este, ni incurran en gasto alguno, ni realicen las inversiones
y gastos a que se refiere el apartado 1.

5. Los participes o miembros de las comunidades titulares de montes vecinales en mano comiin integrardn en la base del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas las cantidades que les sean efectivamente distribuidas por la comunidad. Dichos ingresos ten-
drdn el tratamiento previsto para las participaciones en beneficios de cualquier tipo de entidad, a que se refiere la letra a) del apartado
1 del articulo 25 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial
de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio.

78



REGIMEN JURIDICO DE LAS COMUNIDADES Y SOCIEDADES PRIVADAS DE MONTES

indicando las que pertenezcan al Comité directivo, y los recursos con que han
de contar para su sostenimiento. Y el art. 3 reconocia la capacidad de obrar de
estas entidades: «Se reconoce a los Sindicatos agricolas la capacidad juridica que
determina el art. 38 del Cédigo civil».

Las Casas de Ganaderos citadas se acogieron posteriormente a la Ley de Coo-
perativas de 1942, y no han dejado de tener posteriormente esta forma juridica,
pero por las especiales caracteristicas de la Comunidad de Alcafiiz, ésta siguid
rigiéndose por la legislaciéon de asociaciones, y adapté sus estatutos a la Ley
191/1964, de 24 de diciembre, de Asociaciones'®, que solo excluia de su dmbito
de aplicacién en su art. 2 a «las entidades que se rijan por las disposiciones rela-
tivas al contrato de sociedad, segtin se define en las Leyes, y se constituyan con
arreglo al Derecho Civil o Mercantil». Sin embargo, la Ley Orgdanica 1/2002, de
22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacién, ya delimita de forma mds
precisa y extensa su ambito de aplicacion, excluyendo en su art. 1.4 a «las comu-
nidades de bienes y propietarios y las entidades que se rijan por las disposiciones
relativas al contrato de sociedad, cooperativas y mutualidades, asi como las unio-
nes temporales de empresas y las agrupaciones de interés econémico».

Es por ello que en la Proposicién de Ley reguladora de la comunidades y
sociedades de montes presentada antes las Cortes de Aragon, se hace referencia
a su exclusion posterior de la Ley de Asociaciones de 1964 por considerarlas en-
tidades ptblicas, que carece de fundamento -aunque no fuera la forma juridica
mads adecuada para estas entidades-, y se las excluye expresamente de la nueva
regulacién de asociaciones de 2002.

7.3.2. Legislacién de sociedades cooperativas

Lo mds destacado de la legislaciéon cooperativa actual, en la coexistencia com-
petencial entre la legislacion estatal y autonémica, y en relacién a las comuni-
dades de bienes, es que las comunidades de bienes pueden ser socios de las coo-
perativas (arts. 12 y 93) en la Ley estatal de 1999 (Ley 27/1999, de 16 de julio, de
Cooperativas), pero no en la aragonesa (art. 16 del Decreto Legislativo 2/2014, de
29 de agosto, del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Cooperativas de Aragoén), que solo admite como tales a las personas
fisicas y juridicas.

En el caso de las cooperativas de explotacién comunitaria de la tierra, ya la
Ley estatal de cooperativas de 1987 rechazaba la explotaciéon pecuaria como obje-
to principal de la misma, pero en su art. 136 incluia como posibles socios de esta
clase de cooperativas a los Entes publicos, las comunidades de bienes y derechos,
y «los aprovechamientos agricolas y forestales, los montes en mano comdn y de-
mds instituciones de naturaleza andloga, regidas por el Derecho Civil comtn o
por el Derecho Foral, debiendo designarse para aquellas un representante ante la
cooperativa». La nueva Ley estatal guarda silencio respecto a estas clases atipicas
de socios en los arts. 95 y 96, y la Ley aragonesa tampoco ha aprovechado la puer-
ta abierta por la Ley estatal de 1987 para incluir en las cooperativas aragonesas

132 BOE n.° 311, de 28 de diciembre de 1964.
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del art. 81 las comunidades de bienes, de montes o instituciones de naturaleza
andloga regidas por el Derecho civil aragonés.

En la Ley aragonesa, tanto en las cooperativas agrarias (art. 80) como en las
cooperativas de explotacién comunitaria de la tierra (art. 81) pueden ser socios
los «titulares de explotaciones agricolas o ganaderas del sector agroalimentario
o forestales», pero la Ley 19/1995, de 4 de julio, de Modernizacién de las Explo-
taciones Agrarias, solo considera a algunas comunidades familiares y sucesorias,
en su art. 4, como posibles titulares de explotaciones agrarias'®.

A pesar de la indefinicion legislativa, la «Comunidad de Monte Saso» de Biota
(Zaragoza), constituida por escritura notarial de 29 de mayo de 1881, por compra
de los terrenos a la familia nobiliaria que los detentaba, se constituyé en 2015 en
Cooperativa de explotacién comunitaria de la tierra bajo la denominacién «Mon-
te Saso de Biota Sociedad Cooperativa Limitada». Exigi6é la Comunidad que los
comuneros se dieran de baja en la Comunidad y de alta en la Sociedad Coo-
perativa, lo que originé la oposicién de algunos comuneros, que demandaron
judicialmente a la Comunidad. La SAP Zaragoza de 6 octubre 2015 no anula los
acuerdos de transformacién de la Comunidad, adoptados por mayoria y no por
unanimidad —al no considerar aplicable el art. 397 CC-, ya que no se exigia tal ni
en la escritura de constitucién ni en el propio reglamento de la Comunidad de
1977, y la modificacién del Reglamento de 2005 establecia como requisito para
ser participe en la Comunidad (art. 3): «c) Ceder el derecho de usufructo sobre el
lote que le corresponda a la Cooperativa (...) que la Comunidad va a constituir
para el mejor disfrute y administracion del Monte Saso sito en Biota y tener por
tanto la condicién de socio de la referida Cooperativa». La Audiencia confirma la
sentencia de instancia en cuanto que no perdian la condicién de participes de la
Comunidad, aunque no se hubieran dado de alta en la Cooperativa, por conside-
rar contrario a la libertad de asociacién (art. 22 CE) tal imposicion'®.

7.4. En el Codigo del Derecho Foral de Aragon

El Libro 1V, Derecho Patrimonial, del Cédigo del Derecho Foral de Aragén
(CDFA), aprobado por el Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo'®, regula en
su Titulo I 1as relaciones de vecindad (arts. 537 a 550) y en el Titulo II las servidum-
bres (arts. 551 a 587), y desarrolla el contenido del derogado Libro III de la Com-
pilacion de 1967, sobre Derecho de bienes, dividido también en dos titulos, de las
relaciones de vecindad (arts. 143 y 144), y de las servidumbres (arts. 145 a 148).

El Capitulo V del Titulo II contempla los diversos derechos de pastos y adem-
prios aragoneses en su configuracién de servidumbres, derechos reales de apro-
vechamiento parcial y comunidades (arts. 582 a 587), expandiendo el contenido
del art. 146 de la Compilacién, comprendiendo la alera foral, otras servidumbres

133 Vid. CANIZARES LASO, Ana, “La comunidad de bienes en la Ley de Modernizacién de las Explotaciones Agra-
rias”, en Estudios de Derecho Agrario. Ponencias y comunicaciones del VI Congreso nacional de Derecho Agrario, Méla-
ga, 1997, pp. 77 a 89, y RAMON FERNANDEZ, E., «Comunidad de bienes y explotacién agraria», en Comunidad de bienes,
(Coord.: M. J. REYES LOPEZ), Valencia, Tirant lo Blanch, 2014, pp- 1077-1107.

134 SAP Zaragoza (Seccién 2°) 6 octubre 2015 (ECLLI:ES:APZ:2015:1971).
135 Publicado en BOA n° 63, de 29 de marzo de 2011.
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de pastos y los derechos reales personales de ademprios, que también pueden
constituirse como comunidades, en mancomtn o pro diviso.

En el Predmbulo del Cédigo Foral (41. Derechos de pastos y ademprios), se ex-
plica la variedad y diversidad de las instituciones aragonesas, que responden a
principios distintos del Cédigo civil:

«Alera» y «ademprio» son términos aragoneses que denotan una nota-
ble variedad de servidumbres y comunidades tradicionales sobre pastos,
aguas, lefias y otros aprovechamientos de los fundos. Su heterogénea confi-
guracion responde a tradiciones sociales y juridicas propias, que el proceso
desamortizador y el Cédigo civil pusieron en peligro y las transformaciones
econémicas de los dltimos siglos han ido reduciendo en nimero y en tras-
cendencia social. La Compilacién, sobre la base de una regulacién mucho
mds amplia prevista en los Anteproyectos de Apéndice de 1899 y 1904, le
dedic6 un articulo, el 146, que ha sido clave en el enjuiciamiento de los
conflictos que han llegado a los Tribunales y que, por su contenido, exclu-
ye la aplicacion de los articulos 600 a 604 del Cédigo civil (en particular, la
redencion forzosa) y presupone la posibilidad de servidumbres personales
y de servidumbres reciprocas. Todo ello es ain mds claro en la presente re-
gulacién, que distingue entre servidumbres y comunidades para adaptarse
mejor a la rica variedad y complejidad que muestra la experiencia. No se ha
pretendido, sin embargo, construir una regulaciéon general de la comunidad
de bienes en el Derecho aragonés, por lo que puede ser inevitable el recurso
al Derecho supletorio, siempre interpretado de acuerdo a los principios del
Derecho aragonés y en lo que sea compatible con los mismos.

Como sefiala el Predmbulo no se ha pretendido por el legislador aragonés una
regulacion completa de la comunidad de bienes, pero si mostrar la diversidad de
instituciones propias, y regular las comunidades de pastos y ademprios, que si
necesitan la supletoriedad del Derecho civil estatal, deben ser interpretadas «de
acuerdo a los principios del Derecho aragonés y en lo que sea compatible con los
mismos» (art. 1.2 CDFA). Son, en definitiva, expresiéon de la importancia del pac-
to en Aragén como creador de relaciones juridicas particulares y moldeador de
instituciones es de enorme relevancia, y por ello declara el art. 3 del Cédigo Foral,
como antes la Compilacién, que «conforme al principio standum est chartae se es-
tard, en juicio y fuera de él, a la voluntad de los otorgantes, expresada en pactos o
disposiciones, siempre que no resulte de imposible cumplimiento o sea contraria
a la Constitucién o a las normas imperativas del Derecho aragonés». Sefialaba,
al respecto, el profesor LACRUZ BERDE]JO, en el comentario a este art. 3 de la
Compilacién, que el principio Standum est chartae, no desarrolla sus efectos sélo
en la libertad del contenido de los contratos, sino también en otras relaciones de
Derecho privado, y entre ellas los derechos sobre las cosas. Mds adelante, expone
supuestos posibles, entre ellos algunos referentes a las situaciones de cotitulari-
dad: «En todo caso, no hay razén para considerar operante entre nosotros la pro-
hibicién del art. 400.2 del Cédigo civil de pactar la indivisién por tiempo superior
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a diez afios, norma a la que se antepone la carta, pues tal pacto no es contrario a
la ética o al «orden publico»'*.

La Seccién II del Capitulo V del Libro IV CDFA se refiere a las comunidades
de pastos y ademprios, regulando las especialidades aragonesas de estas comu-
nidades de bienes, como son las mancomunidades (art. 585), la comunidad pro
diviso (art. 586), y estableciendo unas reglas comunes (art 587) a ambas clases de
comunidad'’.

El art. 585 sobre mancomunidades establece:
Articulo 585. Comunidad en mancomuin.

1. La mancomunidad de pastos, lefias y demds ademprios que exista por titulo
0 posesion inmemorial serd indivisible, salvo pacto undnime. Ningiin comunero
podrd disponer de su parte sin consentimiento de todos los titulares.

2. Cuando, al dividirse una mancomunidad entre pueblos, no consten las cuotas
o aportaciones respectivas, en defecto de otra regla aplicable, se estard al niimero de
vecinos de cada pueblo al tiempo de la division.

El art. 585 CDFA desarrolla algunos rasgos de las mancomunidades de pastos
y ademprios reguladas anteriormente en el art. 146 de la Compilacién aragonesa
de 1967"*. Existe comunidad por la concurrencia de titulares dominicales que
comparten un aprovechamiento, o varios, en el terreno comtin y que benefician a
todos los comuneros, y los aprovechamientos ejercitables no diferirdn de los tra-
dicionales ademprios tratados en el articulo 584 CDFA. Tanto en la ley 377 de la
Compilacién navarra como en el precepto aragonés se reflejan algunos de los ras-
gos de la comunidad germdnica, pero sin su pureza histdrica, ya que se considera
indivisible por naturaleza y no se permite ejercitar la accién de divisién, pero
cabe el acuerdo undnime en contrario; y la imposibilidad de disposicién unilate-
ral no es absoluta sino sometida a la voluntad comunitaria’®. Ambos preceptos se

136 Afiadia mds adelante: «Tampoco lo serd la declaracién de voluntad que establezca una servidumbre de pastos
en favor de una universalidad de individuos -los que en cada momento sean vecinos de tal pueblo, por ejemplo-; que
vale en Aragén contra lo que parece ser la prohibicién del art. 600 Cc. si se entiende que en su expresién comunidad de
pastos entra también la servidumbre, reciproca o simple». LACRUZ BERDE]JO, J. L., «Articulo 3. Standum est chartae», en
Comentarios a la Compilacion de Derecho Civil de Aragon, tomo I, D.G.A., Zaragoza, 1988, pp. 283 y 286.

137 Un tratamiento mds extenso de estos articulos en ARGUDO PERIZ, J.L., «Seccién 2°. Comunidades», en Co-
mentarios al Cédigo del Derecho Foral de Aragén. Doctrina y Jurisprudencia, (dir.: J. DELGADO; coords..: M.C. BAYOD y J.A.
SERRANO), Madrid, Dykinson, 2015, pp. 780-83; y ARGUDO PERIZ, J.L., «Parte sexta. Las servidumbres en el Derecho
aragonés», en Tratado de Servidumbres, tomo II, (dir.. REBOLLEDO VARELA, A. L.), 3 edici6én, Cizur Menor (Navarra),
Aranzadi, 2013, pp. 981-988.

138 Articulo 146. Alera foral y «ademprios».— La alera foral y las mancomunidades de pastos, lefias y demds ademprios,
cuando su existencia este fundada en titulo escrito o en la posesion inmemorial, se regirdn por lo estatuido en aquél o lo que resulte
de ésta.

139 Los comentaristas de la disposicién navarra indican que el cardcter de indivisibilidad de la comunidad es conse-
cuencia de la nota de estabilidad o permanencia que acompafia a la comunidad en mano comun, y no ha de entenderse
«referida a la imposibilidad de divisién material o fisica del objeto comtin, sino a la propia relacion juridica existente entre
los condéminos, impidiendo que resulte procedente su disolucién por la voluntad unilateral de los participes», salvo que
se acuerde de forma undnime por los comuneros. La especial relacién que existe entre los comuneros de la mancomuni-
dad origina que ninguno de ellos pueda disponer de su parte sin el consentimiento de los demads titulares. Y ello no impi-
de que cualquiera de los condéminos abandone la comunidad, sino que se limita la facultad de disposicién sometiéndola
a la voluntad del resto de los comuneros, porque el interés comunitario prevalece sobre el de cada uno de los participes
individualmente considerados. PEREZ DE ONTIVEROS, C., «Comentario a las Leyes 370 a 392», en Comentarios al Fuero
Nuevo (Dir. RUBIO TORRANO), Pamplona, Aranzadi, 2002, pp. 1208 y 1209.
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refieren a la «parte» del comunero, lo que contradice la inexistencia de cuotas en
la comunidad germadnica, pero es una indicacién de la medida que corresponde a
cada participe en caso de abandono o disolucién de la comunidad.

El apartado segundo del art. 585 establece que ante la falta de constancia de
cuotas o aportaciones de los pueblos en las mancomunidades vecinales, en caso
de divisién de la misma — que deberd producirse por acuerdo undnime de los
participes-, la participaciéon de cada entidad serd la que corresponda al niimero
de sus vecinos en el momento de la divisién, semejante a la regla de las «comu-
nidades faceras» del Derecho navarro (ley 387.2), aunque ha sido la tradicional de
las mancomunidades aragonesas.

Y el art. 587 establece el régimen comun de las comunidades en mano comin
y pro diviso de ademprios, que se originan por titulo escrito o posesién inmemo-
rial, y que se rigen por el titulo y la costumbre local o general. El contenido y los
limites del derecho vendran también determinados en cada caso por el ejercicio
del aprovechamiento que realice cada comunero, en toda la extensiéon que con-
sienta el disfrute correspondiente al ejercicio de los demds titulares, y sujetos a los
limites generales del ejercicio de los derechos (art. 7 CC). Como en la comunidad
en mancomun pueden no existir cuotas de participacién, cada comunero puede
tener un derecho sobre el entero bien que solo estéd limitado por los idénticos de-
rechos de los otros participes.

La cuestion que se plantea con relacién a las comunidades privadas de mon-
tes es si el régimen civil aragonés es aplicable a estas entidades. Los antecedentes
del articulo 585 CDFA parecen referirse a comunidades de pueblos, ya que asi lo
expresa el art. 240 de Proyecto de Cédigo civil aragonés de 1904'* al referirse a
las constituidas por vecinos de dos o0 mds pueblos, aunque los aprovechamientos
pueden realizarse en montes ptuiblicos o privados, el art. 16 del Apéndice foral
aplica como supletorio el art. 601 CC en el régimen de la alera foral'*; y el art.
146 de la Compilacién incluia en el mismo precepto la alera foral y las mancomu-
nidades de pastos, lefias y demds ademprios, por lo que al ser la alera foral una
«servidumbre de pastos de dia, unilateral o reciproca, entre términos de pueblos
contiguos», como la define el art. 582 CDFA, cabia entender que la mencién de

140 ARTICULO 240

Las mancomunidades de pastos distintas de la alera foral y las que versen sobre aprovechamiento de drboles y arbustos y sus
frutos, lefias y carbones, 6 sobre extraccion de piedra, cal, yeso, arcilla y otros materiales de aplicacion d la construccién, constituidas
a favor de los vecinos de dos 6 mds pueblos en los montes piiblicos de todos 6 de cualquiera de los mismos 6 de un particular, se regirdn
por los titulos de concesién, 6 por las concordias, decisiones arbitrales y escrituras que les den origen, y d falta de unos y otras por lo
que la posesion inmemorial haya establecido para el caso.

Serd de cuenta de los participes de la mancomunidad el sostenimiento de los derechos que d todos y d cada uno correspondan en
ella, bajo pena de perderlos el que se niegue d sufragar los gastos.

Cuando por aplicacion de las leyes desamortizadoras se enajenen uno 6 mds montes de los afectos d la mancomunidad, 6 redima el
particular los aprovechamientos que d favor de ésta graviten sobre el suyo, se dividirdn los valores que se adjudiquen en representacion
del precio del dominio entre los diversos comuneros, en razén de lo que d cada cual le toque sobre la base de su niimero de habitantes
conforme al censo de poblacion.

En cuanto lo permita una rigurosa analogia, se adaptardn en su caso y lugar d las mancomunidades d que se contrae este articulo
las disposiciones 3" y 5 del anterior, sin perjuicio al propio tiempo de la intervencion administrativa d que alude en la 6°.

141 Apéndice Foral de 1925. Art. 16: «La alera foral, cuando su existencia esté fundada en titulo escrito o en vigente
costumbre, se efectuard con sujecién a lo estatuido por el uno o por la otra, y en lo demads regiran las disposiciones del
Cédigo Civil referentes a la comunidad de pastos en terrenos ptiblicos».
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las mancomunidades podia referirse a las servidumbres reciprocas entre los pue-
blos'. A ello se afiade la confusién y el debate doctrinal y jurisprudencial sobre
los derechos de pastos contemplados en los arts. 600 a 602 CC, que se inclina
progresivamente a favor de la reduccién institucional a contemplarlos exclusiva-
mente como servidumbres, en su caso reciprocas, de pastos y lefias, aun recono-
ciendo que pueden comprender verdaderos condominios en la titularidad de las
fincas y aprovechamientos'®.

La confusién parece derivar de la diferenciacién entre montes de pue-
blos y montes de vecinos en el siglo XIX'*, con consecuencias en el proceso
desamortizador, ya que los montes de los pueblos se pusieron a la venta si
se consideraban como bienes de propios y los montes de vecinos reconocidos
como privados quedaron al margen de las ventas. El art. 600 CC prohibe para
el futuro la constitucién de comunidades de aprovechamientos vecinales uni-
versales en terrenos privados y el art. 601 CC remite a las leyes administrativas
para los aprovechamientos en terrenos ptiblicos, por lo que se reducen los apro-
vechamientos vecinales en montes privados y se regulan administrativamente
los bienes comunales de los ayuntamientos, comunidades de valle y de villa y
tierra, entre otras entidades que pasan a formar definitivamente de la Adminis-
tracién Local; y el Derecho civil aragonés, desde finales de siglo XIX, contempla
los aprovechamientos basados en titulos escritos o la posesién inmemorial que,
en un gran nimero de casos, correspondian a los vecindarios de dos o méds pue-
blos sobre montes de titularidad ptblica y también, en algunos casos debido
al proceso desamortizador, de propiedad o copropiedad privada, que pueden
configurarse como servidumbres de aprovechamientos ejercitados en comuni-
dad (especialmente, art. 602 CC). Las servidumbres de aprovechamientos en
comun han sido frecuentes en Aragén, originando una diversa calificacién de
su naturaleza juridica (SSAT Zaragoza 12 noviembre 1897, 22 diciembre 1926 y
29 octubre 1957).

Pero cabe que los aprovechamientos de pastos y lefias sean la expresion de
una titularidad dominical sobre las fincas, y por ello CUADRADO admite como

142 Sobre los antecedentes del art. 146 de la Compilacién aragonesa y las instituciones que contemplaba, vid. mi tesis
doctoral: ARGUDO PERIZ, J. L., Servidumbres y mancomunidades de pastos en Aragon: antecedentes forales y estudio del articulo
146 de la Compilacién de Derecho Civil de Aragéon, (dir. DELGADO ECHEVERRIA, J.), 1997, publicacién electrénica (ISSN
2254-7606): https: / / zaguan.unizar.es/ record /10022 / files / TESIS-2013-015.pdf .781 v ss.

143 La resume BERCOVITZ: «Los articulos 600 a 604 no contienen confusién alguna, sino que reflejan la decisién
politico-juridica de reconducir las comunidades de pastos a ser tratadas como servidumbres y de facilitar su extincién
con el fin de “liberar” los terrenos gravados por ellas y conseguir asi su libre circulacién en el mercado. Lo tinico que
regulan, pues, los mencionados articulos son las servidumbres de pastos, tanto con un solo titular como con una plurali-
dad determinada o indeterminada de ellos, tanto personales como reales (art. 602). Ello no plantea contradiccién alguna
entre los articulos 388, 602 y 603. Estos dos tiltimos constituyen la via para que en los supuestos distintos los propietarios
puedan librarse -por via excepcional frente a la regulacién general- de las servidumbres de pastos y recuperar asi la libre
disposicién de sus fincas». BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «Sentencia de 24 de febrero de 1984», en C.C.J.C., 4
(enero/marzo 1984), n° 116, pp. 1365 a 1373. La cita es de la p. 1372. Vid. también ARGUDO PERIZ, J. L., «Capitulo 32.
Servidumbres de pastos y lefias y otras comunidades de uso», en Tratado de servidumbres, (dir.. CERDEIRA BRAVO DE
MANSILLA, G.), Madrid, La Ley, 2015, pp. 1462 y ss.

144 La diferenciacién, en NIETO, A., Bienes comunales, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado,1964, pp. 349
y ss. (servidumbres vecinales) y 380 y ss. (comunidades de pueblos); y especialmente pp. 405-471 (montes vecinales) y el
origen normativo de la distincién (pp. 427-32). Hace referencia a esta distincién KARRERA, «La calificacién...», op. cit.,
pp. 68-73.
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posibilidades contempladas en los arts. 600 a 604 CC tanto las comunidades de
tipo romano y germdanico como las servidumbres personales'®. El de comunidad
responde al modelo del supuesto contemplado por LACRUZ de ejercicio del de-
recho de pastos en comun cuando «la finca sobre la cual se ejerce es propiedad
de los mismos ganaderos que lo usan, pues entonces los ganados pastan en finca
propia de sus duefios (en la medida y condiciones convenidas entre éstos, o con-
forme a los usos y costumbres de la comarca, o, en dltimo extremo, a las reglas
del CC. en materia de copropiedad), y nemini res sua servit»'*, y a tenor de la
sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 1984, existe «comunidad» o
«mancomunidad» de pastos cuando «la titularidad dominical del predio o finca
en cuestion pertenezca.... a la totalidad de quienes se retinen para disfrutarla co-
munitariamente... ya que hay un dominio compartido por todos los interesados
sobre cosa propia e indivisible»'¥.

Dentro de la comunidad de bienes, la comunidad de pastos no es sino una
modalidad caracterizada por que los bienes son de propiedad comun, para que
de este modo todos los comuneros se beneficien y aprovechen de los pastos exis-
tentes en estos bienes. Al excluirlas de su regulacién el art. 600 CC «en lo sucesi-
vo», su régimen juridico, segin BERCOVITZ"®, vendra determinado por el titulo
originario, por la costumbre, disposiciones especiales, normas administrativas,
integrando sus lagunas por analogia con las normas sobre comunidad de bienes,
sociedad, propiedad y derechos reales.

En el Derecho civil aragonés el encuadre de las comunidades en la regula-
cién de pastos y ademprios, no tienen dificultad por seguir el Cédigo foral los
principios de conservacién y permanencia de estas entidades, regulando en el
art. 584 los «tradicionales» ademprios como derechos reales de aprovechamien-
to parcial (art. 555 CDFA), que sustituyen a las servidumbres personales (art.
531 CC), y regular las comunidades de pastos y ademprios en el mencionado
art. 585, y las posibles cotitularidades de aprovechamientos pro diviso en el art.
586. Ya se deducia la variedad de instituciones del art. 146 de la Compilacién'®,

145 CUADRADO IGLESIAS, M., Aprovechamiento en comiin de pastos y lefias, op. cit., p. 399. Vid. tb. pag. 388. El autor
ha reiterado posteriormente su posicién al analizar el art. 600 CC: «Sin embargo, aunque sea criticable la redaccién del
precepto por su escasa claridad y evidente confusionismo, ambas figuras juridicas -comunidad y servidumbre- pueden
concurrir cuando se trata de aprovechamiento de pastos y lefias en terrenos de propiedad privada. Todo depende del ti-
tulo constitutivo del aprovechamiento, de su cardcter y de su extensién». Cfr. Comentario al «Articulo 600», en Comentario
del Cédigo Civil, tomo I, Madrid, Ministerio de Justicia, 1991, p. 1518.

146 LACRUZ, op. cit., p. 100.

147 STS (1%) 16 febrero 1987, existe comunidad segtin «la calificacién del inmueble o inmuebles de que se trate...como
predio o predios pertenecientes a todos los interesados en dominio singular agrupado para el disfrute en comdn por todos
ellos o0 en dominio plural indiviso».

148 BERCOVITZ, op. cit., p. 1373.

149 Vid. ARGUDO PERIZ, J. L., «La delimitacién de las mancomunidades de pastos aragonesas. Legislacién y com-
petencias de la Comunidad Auténoma de Aragén», en Derecho Agrario Espariol y de todas las Comunidades Auténomas. Con-
greso Internacional e Iberoamericano de Derecho Agrario, Zaragoza, Diputacién General de Aragén, 1993, pp. 327-336 (publi-
cacién electrénica en: www.bivida.es); y ARGUDO PERIZ, J. L., «Parte sexta. Las servidumbres en el Derecho aragonés»,
en Tratado de Servidumbres, (dir. REBOLLEDO VARELA, A. L.), 2° edicién, Editorial Aranzadi, Cizur Menor (Navarra),
2007, pp. 1358 y ss.
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pero los profesores EMBID IRUJO (1993)® y LOPEZ RAMON (1996)"', en
opuestos dictdmenes sobre la Comunidad de Montes de Galve, no consideran
que se den los supuestos de los arts. 600 CC y 146 Compilacién aragonesa. En-
tiende EMBID que el derecho vecinal es un derecho real de aprovechamiento
y goce, tomando la expresién de la obra de NIETO, similar a las servidumbres
personales del art. 531 CC'2, y LOPEZ RAMON considera que se formé una
comunidad de bienes pero no una comunidad de pastos, ya que los articulos ci-
tados caracterizan una servidumbre reciproca de pastos'®. No se entiende bien
el afdn por reducir el &mbito de aplicacién de las férmulas juridicas aragonesas
comunitarias de aprovechamientos', salvo por algunos antecedentes y por el
reflejo de la regulacion codicial, pero cabe afirmar que en el actual Cédigo foral,
diferenciadas ya las diversas clases de servidumbres (alera foral, otras servi-
dumbres prediales y los derechos reales de aprovechamiento parcial) de las
comunidades, el &mbito de aplicacién de las comunidades en mancomun del
art. 585 CDFA es muy amplio cuando exista una copropiedad de terrenos cuyo
objeto principal sea el aprovechamiento de pastos, lefias y otros usos, ya sea con
la conformacién de comunidad por cuotas o de tipo germdnico, a la que parece
hacer referencia el titulo del precepto.

El art. 585 CDFA no establece un régimen como tal de las comunidades, ya
que éste viene determinado por el titulo o la posesién inmemorial, y se limita a
determinar la indivisibilidad de la comunidad, salvo por pacto undnime de los
comuneros, rechazando la transitoriedad de la comunidad del Cédigo civil (art.
400) y la libre disponibilidad de las partes o cuotas por los comuneros (art. 399
CCQ). En el caso de las comunidades de pueblos, que se contempla como un su-
puesto mds pero no el tnico, el apartado 2° determina que, a falta de cuotas, la
division se realizard segin el nimero de vecinos de cada poblacién, en lugar del
acrecimiento al resto de consortes, que es el principio general de las comunidades
germdnicas. No encontramos obstdculo para la aplicaciéon de esta disposicion,
que conlleva también la del art. 587, a las comunidades privadas de montes ara-
gonesas, que ha sido contemplado por el Tribunal Supremo a comunidades de
montes aplicando el art. 600 CC (STS 19 febrero 1982)', es aplicable a las comuni-
dades en mano comtin estudiadas del Pirineo aragonés, aunque la jurisprudencia

150 EMBID IRUJO, Antonio, La defensa de los comunales (Planteamientos generales a partir de la realidad aragonesa), Ma-
drid, Diputacién Provincial de Zaragoza- Civitas, 1993. Le dedica el capitulo II del libro, pp. 65 a 254.

151 LOPEZ RAMON, Fernando, «Dictamen sobre titularidades concurrentes en los montes de Galve», en Revista de
Derecho Civil Aragonés (RDCA), 1996, II (n° 2), pp. 25 a 48.

152 EMBID, op, cit., pp. 135-7.

153 «La relacién instituida entre dos fincas (o entre los montes de dos pueblos), de manera que los ganados de am-
bos propietarios (o de los vecinos de ambos pueblos) puedan pastar en la otra finca (o en los montes del otro pueblo),
constituye la verdadera comunidad de pastos, que estd ausente en la configuracién de la comunidad de bienes de nuestro
caso. Si puede hablarse de comunidad de pastos es tinicamente para identificar el objeto principal del aprovechamiento
que originariamente llevaban a cabo los conduefios. Todo lo cual no excluye la posible existencia de mancomunidades
de pastos con pueblos cercanos, cuestién ajena a los temas que aqui interesa tratar». LOPEZ RAMON, op, cit., pp. 34-5.

154 Vid. ARGUDO PERIZ, J. L., «Los derechos de pastos aragoneses de origen foral: competencias de la Comunidad
Auténoma de Aragoén, legislacion y tltimas resoluciones judiciales», en Revista de Derecho Civil Aragonés, afio n® 5, N° 2,
1999, pp. 163-168 (publicacién electrénica en: www.bivida.es).

155 RJ/1982/749.
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territorial solo cite la Ley de Montes Vecinales en Mano Comtin, y también a las
comunidades por cuotas'®, que son la mayoria.

El art. 392-I1 CC dispone que las comunidades se regirdn por las reglas del
Cédigo civil a falta de contratos «o disposiciones especiales». Las disposiciones
de la comunidad de bienes del Cédigo civil (arts. 392 a 406) son supletorias en
Arag6n (art. 1.2 CDFA), y se aplican a falta de un régimen completo aragonés,
pero el régimen aragonés en las comunidades privadas cuyo principal objeto sea
el de los aprovechamientos que se realizan por los comuneros en la finca o monte
de su propiedad ya determina la indivisibilidad legal de estas comunidades, por
lo que no son de aplicacion los arts. 400, 401 y 404 CC, y los titulos de estas comu-
nidades pueden considerarse como conformadores de una comunidad de pastos
y aprovechamientos, ya que no estdn prohibidas en el Derecho aragonés y es de
aplicacién el Cédigo foral (disposicion transitoria vigésimo tercera). Y tampoco
cabe la libre disposicién de las participaciones (art. 399 CC) sin consentimiento
de todos los demds comuneros, aunque las restricciones y limitaciones de dispo-
sicion ya estan contempladas en los titulos y estatutos de las comunidades arago-
nesas, para impedir la entrada de extrafios en las mismas y conservar los vinculos
familiares o vecinales con los consortes originarios.

La «Proposicién de Ley por la que se modifica el Cédigo del Derecho Foral
de Aragén en relacion con la personalidad juridica de las Comunidades o Socie-
dades de montes de origen vecinal», presentada ante las Cortes de Aragén para
regular la personalidad juridica de comunidades y sociedades de montes, queria
afiadir un art. 587 bis a este capitulo V, y la motivacién de la Proposicién de Ley
se refiere a la «similitud» de estas entidades con las reguladas en los arts. 585 a
587 CDFA, por lo que cabe considerar la acertada prevision del legislador de con-
templar la regulacién de comunidades de bienes especiales en el Cédigo foral, y
permitir un posterior desarrollo normativo que podria comprender un régimen
mads amplio de las comunidades consorciales privadas de montes.

7.5. En el Derecho publico: legislacién de Administracion Local y de Montes
7.5.1. Legislacion aragonesa de Administracion local

En el Derecho ptblico aragonés, la Ley 7/1999, de 9 de abril, de Administra-
cién Local de Aragén, contempla en su capitulo VI «Otras entidades locales»,
art. 95 «Normas peculiares y su modificacién», la existencia de las comunidades
tradicionales de aprovechamientos de cardcter supramunicipal, reguladas en sus
aspectos publicos por esta Ley, que se rigen por sus Estatutos y reglas conven-
cionales o consuetudinarias: «1. La Comunidad de Albarracin, mancomunidades
forestales, comunidades de tierras, pastos, aguas y otras andlogas, actualmente
existentes en el &mbito de la Comunidad Auténoma, continuarén rigiéndose por
sus propios Estatutos, pactos o concordias y demds normas consuetudinarias».
El apartado 2° permite las modificaciones estatutarias, en razén de la adecua-
cién a las nuevas circunstancias sociales y econdmicas, y para ampliar sus fines,

156 Vid. especialmente la SAP Huesca de 13 de junio de 1997 (ROJ: SAP HU 324/1997-ECLLES:APHU:1997:324).
Comunidad del Monte Chibluco (Loporzano, Huesca), ya comentada.
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contando con la aprobacién de dicha modificacién por unanimidad de todos sus
miembros.

Este articulo provenia del art. 8 de la Ley 6/1987, de 15 de abril, de Manco-
munidades de municipios, que se deroga por la Ley de Administraciéon Local de
1999, y estaba pensada para las comunidades de varios municipios con aprove-
chamientos en comin, determinando un dmbito organizativo administrativo, y
especialmente para la Comunidad de Albarracin'’, por lo que dificilmente es
aplicable a las comunidades en este trabajo tratadas, incluso a las consideradas
como comunidades de montes vecinales en mano comtn, en las que suelen co-
rresponderse los grupos vecinales con entidades locales menores.

Hay, sin embargo, una extrafia referencia concreta a las comunidades y so-
ciedades que no pueden ser otras que las de montes en la Disposicién adicional
quinta, sobre comunidades de origen vecinal: «Las sociedades y comunidades
de vecinos que ostenten la titularidad conjunta de bienes continuardn rigiéndose
por sus propios estatutos».

Habria que entender que se conserva el régimen tradicional de estas socieda-
des y comunidades, pero parece determinar un dmbito juridico-administrativo
no por la caracterizacién publica de los bienes, sino por la condicién de vecinos
de los comuneros. Esta Disposicion adicional quinta de la Ley de Administracién
Local de Aragén, se modifica por el n° 1 del articulo 33 de la Ley 10/2012, 27 di-
ciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas de la Comunidad Auténoma de
Aragoén (B.O.A. de 31 diciembre 2012), con vigencia desde el 1 de enero de 2013:

Quinta. Comunidades de origen vecinal

1. Las comunidades tradicionales de origen vecinal, que ostentan la titularidad
privada conjunta de bienes, se regirdn por sus estatutos.

2. Las comunidades tradicionales de origen vecinal a los efectos de su publicidad
podrdn inscribirse en el Registro de comunidades tradicionales de origen vecinal de
Aragon. En la inscripcion deberdn constar los siguientes datos:

a) Los estatutos por los que se rige su funcionamiento.
b) Los participes y su cuota de participacion.

c) El participe designado como presidente, que ostentard la representacion legal
de la comunidad para actuar en su nombre en el trdfico juridico.

d) Los que se establezcan reglamentariamente.

3. Las comunidades tradicionales de origen vecinal inscritas podrdn actualizar
sus estatutos por mayoria de las tres quintas partes del total de los participes que, a
su vez, representen las tres quintas partes de las cuotas de participacion.

La simple referencia de la Ley de Administracién Local de 1999 se precisa,
pasando la denominacién de estas entidades de «sociedades y comunidades
de vecinos» a «comunidades tradicionales de origen vecinal» con titularidad

157 SALANOVA ALCALDE, R., Mancomunidades de municipios y autonomia municipal, Zaragoza, D.G.A., 1989, es-
pecialmente pégs. 43 a 48; y EMBID IRUJO, Antonio, «Dictamen sobre los diversos problemas juridicos relativos a la
modificacién de los Estatutos de la Comunidad de Albarracin», en Revista Juridica de Navarra, 10 (1990), pégs. 81 a 106.
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«privada» conjunta de bienes, regidas por sus estatutos; y se amplia con la
creacion del «Registro de comunidades tradicionales de origen vecinal de Ara-
goén», de cardcter administrativo, para inscripciéon de estatutos y otros datos
como los participes y su cuotas, la persona designada como presidente -al que
se atribuye la representacion legal de la comunidad en el tréfico juridico-, y
otra informacién a determinar en un futuro desarrollo reglamentario.

Es una norma extrafia y sin justificacién en el predmbulo de la Ley 10/2012,
en la que la tnica conexién con el Derecho ptblico es la prevision del Registro
administrativo, de cardcter necesariamente informativo o declarativo y no cons-
titutivo de tales entidades, cuya tinica consecuencia expresa es la posibilidad de
actualizacion de los estatutos por una mayoria de tres quintas partes de partici-
pes y cuotas'®. El régimen de las sociedades y comunidades de montes de origen
vecinal, que pueden denominarse «tradicionales» si es una referencia cronolégica
a su origen, es de cardcter privado y diferenciado claramente del de los bienes
de las Entidades locales, por lo que no caben intromisiones del derecho ptblico
en su régimen juridico constitutivo, salvo la posible atribucién de personalidad
juridica por la inscripcién en un registro administrativo, como ocurre con las so-
ciedades agrarias de transformacion.

Establecer el régimen de mayorias para la modificacién de los estatutos de
las comunidades de bienes estd, en cualquier caso, subordinado a la regulacién
del Cédigo civil u otras leyes especiales civiles, diferenciando entre actos de ad-
ministracion (art. 398 CC) y de disposicion, que requiere la unanimidad de los
copropietarios, del mismo modo que en la modificacién de los estatutos de las
comunidades supramunicipales del art. 95 de la misma Ley de Administracién
Local.

Por lo anterior, no se alcanza el sentido y finalidad de esta regulacion de las
comunidades privadas de bienes sin conexién legislativa con el derecho priva-
do, salvo por un interés informativo y de publicidad de estas comunidades y la
posible colaboracién de las Administraciones Locales en aspectos de interés ge-
neral, pero seria dificilmente entendible una intencionalidad de control y tutela
de las comunidades de montes por las Administraciones locales, necesaria qui-
z&s en algunas comunidades que han perdido su actividad asociativa y pervive
el cardcter vecinal de los aprovechamientos administrados impropiamente por
los Ayuntamientos, pero que necesitaria una solucién legal mds amplia y com-
pleta que la discreta y limitada contemplacién en una disposicién adicional.

La permanencia de un cierto régimen colectivo o vecinal en los aprovecha-
mientos de las sociedades y comunidades privadas de montes ha ocasionado
también que estas entidades hayan basculado a lo largo del tiempo de su exis-
tencia entre una aproximacién y colaboracién de y con los Ayuntamientos, como
secuela de un régimen comunitario vecinal anterior o la diferenciacién entre el
dmbito comunitario municipal y el comunero vecinal. El caso que, sin duda,

158 Disposicion adicional novena. Regulacion del Registro de comunidades tradicionales de origen vecinal de Aragon.

El Gobierno de Aragon, en el plazo de un afio desde la entrada en vigor de la presente Ley, regulard un Registro de comunidades
tradicionales de origen vecinal de Aragén, a propuesta del Departamento con competencia en materia de régimen local.
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sirvi6 para plantear la cuestion de fondo de las relaciones de las comunidades
de montes y los Ayuntamientos fue el de la «Sociedad de Montes» de Galve
(Teruel). Sobre la naturaleza juridica y titularidad de los montes escribieron
sendos trabajos, ya mencionados, los profesores EMBID'®, que propugnaba el
reconocimiento de la naturaleza ptblica y comunal de los montes, y LOPEZ
RAMON que defendi6 la existencia de una comunidad de bienes ordinaria de
naturaleza privada. Sobre estas cuestiones se pronunciaron las sentencias, ya ci-
tadas, del Juzgado de Primera Instancia n°2 de Teruel, de 6 de octubre de 1999y,
en apelacion, la de la Audiencia Provincial de Teruel de 14 de junio de 2001 (AC
2001/2508), que niegan que se haya producido una prescripcién adquisitiva de
la propiedad de dichos montes a favor del Ayuntamiento de la poblacién, o exis-
ta un derecho de uso o servidumbre vecinal por los aprovechamientos agricolas
realizados en los mismos terrenos, calificindose esta situacién de mera toleran-
cia o autorizacion por parte de la Sociedad de Montes. Las sentencias finalmente
reconocen que la propiedad de los montes litigiosos corresponde a la Sociedad
de Montes, y que ésta tiene la naturaleza juridica de una comunidad privada de
bienes, regulada supletoriamente por lo establecido en los arts. 392 y ss. CC.

Desde la 6ptica de las relaciones con las Administraciones Locales descri-
be el profesor EMBID'®!, basdndose en referencias normativas, doctrinales y
jurisprudenciales, las diversas situaciones que se han producido en las comu-
nidades y sociedades de montes:

a) Desaparicion de los bienes utilizados comunalmente como consecuencia de la dis-
olucion de las sociedades titulares y consiguiente particion de los bienes.

Cita como ejemplo de esta situacién la extincién decretada judicialmente, por
la SAT Zaragoza (Sala de lo Civil) de 21 de junio de 1974, sobre la Sociedad Co-
munera de los Montes de Pedrola, por entender la Audiencia Territorial que la
duracién de una Sociedad Civil no podia ser indefinida (arts. 1700 y 1704 CC)
y, también, por la irregularidad y caos de la vida societaria de la entidad, pero
podria aftadirse la misma razén para las comunidades de montes desaparecidas
por el ejercicio de la accién de divisién por los comuneros, de acuerdo con lo es-
tablecido para la comunidad ordinaria en el art. 400 CC.

b) La cesion de la titularidad de los bienes al Ayuntamiento

Para el profesor EMBID es una situacién frecuente que los bienes reviertan
por cesién de los vecinos que originariamente los compraron a los Ayuntamien-
tos, por dificultades de gestion, con cardcter de comunales. A la razén de la difi-
cultad de gestién por organizaciones no profesionalizadas, afiade las aportadas
por SANZ JARQUE'® -y que sittia especialmente en la década de los afios cuaren-
ta del siglo veinte cuando se reconstruyen los archivos y registros perdidos en la

159 EMBID IRUJO, Antonio, La defensa de los comunales (Planteamientos generales a partir de la realidad aragonesa),
Madrid, Diputacién Provincial de Zaragoza- Civitas, 1993. Le dedica el capitulo II del libro, pdgs. 65 a 254.

160 LOPEZ RAMON, Fernando, «Dictamen sobre titularidades concurrentes en los montes de Galve», en RDCA,
1996, II (n° 2), pags. 25 a 48.

161 EMBID IRUJO, op. cit., pp. 89-100.
162 SANZ JARQUE, op. cit., (1980), p. 79.
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época anterior- de exenciéon de impuestos de los bienes comunales, necesidades
de repoblacién forestal y la ventaja de seguir disfrutando los vecinos de los mis-
mos aprovechamientos que venian realizando con anterioridad como comuneros.

Justifica esta via también EMBID por la compatibilidad de cesién del Ayunta-
miento, el mantenimiento en el uso de los aprovechamientos y el modo en que se
realiza tal utilizacion, reflejada en las Ordenanzas que apruebe el Ayuntamiento,
citando a titulo de ejemplo algunas Ordenanzas, y refrendada por el Consejo de
Estado (Dictamen de 18 de diciembre de 1969) que, segtin establece la legislacién
de régimen local, debe informar las Ordenanzas municipales cuando se produce
una restriccién del principio de igualdad en el uso.

c) La confusion con el patrimonio comunal del Ayuntamiento

Comenta EMBID respecto a esta posibilidad como se puede producir un ca-
mino de ida y retorno de los bienes de las comunidades de montes, de la propie-
dad comunal ala privaday, otra vez, a la comunal, por la falta de diferenciacién
entre los bienes de las comunidades y los municipales y la gestién indiferenciada
de ambos tipos de bienes, por lo que se llega a la inclusién pura y simple, sin
cesién, en el Inventario de Bienes municipales sin oposicién de los vecinos, pro-
duciéndose la confusién con el resto del patrimonio municipal.

d) La reivindicacion de la titularidad de los bienes por parte de los Ayuntamientos.

En este caso, el posible paso de los bienes a la titularidad municipal no tiene
lugar ni por la cesién amigable, ni por la confusién patrimonial, sino por el ejer-
cicio de una accién reivindicatoria de la titularidad dominical de los bienes por
parte del Ayuntamiento, partiendo de la existencia de un aprovechamiento de los
bienes de cardcter comunal y la falta de una titularidad privada consistente. Cita
en su refrendo la STS (4%) de 15 marzo 1980 (RAJ 1981/1800), que contempla una
situacion en la que los vecinos no llegaron a redimir el censo conforme a la legis-
lacién desamortizadora para consolidar el pleno dominio. La sentencia indica el
cardcter comunal de los bienes y sin prejuzgar lo que la jurisdiccién civil pueda
determinar acerca de la titularidad, estima acertado al menos que el derecho de
aprovechamiento de los bienes se incluya en el Inventario de bienes del munici-
pio con el cardcter de comunal, y se inscriba en el Registro de la Propiedad, con
independencia de que la Junta Administrativa de la Comunidad perviva con un
cardcter de simple administradora.

El ejemplo aragonés mads significativo se produjo, como consecuencia de este
dictamen, en el caso citado de la Comunidad de Galve, aunque la reivindicacién
del Ayuntamiento no tuvo éxito judicial.

e) Permanencia en la situacion de titularidad y aprovechamiento juridico-privado.

Esta tltima situacién, aplicable a muchas comunidades y sociedades de mon-
tes aragonesas, plantea la pervivencia, original o con modificaciones, del condo-
minio o sociedad privada y que, por tanto, los bienes no han pasado a titularidad
individual, por apropiacién o ejercicio de la accién de divisién por los comuneros
o de extincién por los socios, o a propiedad municipal de corte comunal. Consi-
dera especialmente el profesor EMBID el peligro de una deficiente gestion de la
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entidad por los 6rganos de la misma, o una simulacién o apariencia de gestién
privada de bienes que de hecho se consideran comunales, y que supone un mo-
delo que puede entrar en crisis por la divergencia entre el régimen juridico priva-
do de titularidad y la utilizacién comunal vecinal de los bienes.

7.5.2. En la legislacion de montes
7.5.2.1. Legislacién aragonesa de montes

No es objeto de este trabajo desarrollar in extenso la posible aplicacion del régi-
men juridico de los montes a las comunidades y sociedades de montes privadas
aragonesas, aunque no cabe duda que es un ordenamiento especial de incidencia
en la utilizacién de los bienes de las mismas.

La legislacién sectorial aragonesa corresponde a la Ley 15/2006, de 28 de di-
ciembre, de Montes de Aragén (BOA n° 149, de 30 de diciembre), modificada por
la Ley 3/2014, de 29 mayo.

El art. 4 declara la funcién social de los montes aragoneses, independiente-
mente de su titularidad, y el art. 6° se dedica a la definicién del concepto de mon-
te y, por tanto, al &mbito de aplicacion de la ley, coherente con las definiciones de
la legislacion forestal estatal bdsica vigente (art. 5), por lo que trataremos dicho
concepto en la legislacion estatal.

Alos montes privados dedica la ley el capitulo III (arts. 24 a 27), indicando ya
el art. 11.5 que «son montes privados los pertenecientes a personas fisicas o juri-
dicas de derecho privado, ya sea individualmente o en régimen de copropiedad»,
por lo que no considera a las comunidades de montes como sujetos titulares de
los mismos sino a las personas fisicas que se unen por la titularidad de una comu-
nidad de bienes. El régimen juridico, en relacién con la Administracién ptblica,
se establece en el art. 24:

Articulo 24. Régimen juridico de los montes privados
1. Los montes de propiedad privada se gestionan por su titular.

2. Las Administraciones piiblicas y los propietarios de estos montes podrdn con-
certar convenios u otras formas de contratacion o colaboracion para la gestion de
los mismos.

3. Los aprovechamientos y usos de los montes privados se someterdn a los
correspondientes instrumentos de gestion y ordenacion y a la intervencion del
departamento competente en materia de medio ambiente del Gobierno de Aragon
en los casos en los que venga exigido en la presente ley.

4. Serdn indivisibles, salvo por causa no imputable al propietario, las parcelas
forestales o de monte cuya superficie sea inferior a veinte hectdreas. Las parcelas
forestales o de monte con superficies mayores serdn divisibles siempre y cuando
ninguna de las parcelas que resulten de la division sea inferior a las diez hectdreas.

Los siguientes apartados del art. 24, se refieren a la formacién de un inventa-
rio de montes privado, y se establecen determinados deberes de interés ambien-
tal y publico a los propietarios de los montes. Por sus especiales caracteristicas,
los montes privados pueden calificarse como protectores (art. 11.6), calificacién
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especial que se inscribe en el Registro de montes protectores de Aragén, por si-
militud con los montes de utilidad pudblica (art. 25), estableciéndose los efectos
de la inclusién en el Registro (art.26) y de la pérdida de la condicién de monte
protector (art. 27).

A los montes vecinales en mano comun se dedica el capitulo IV, de un solo
articulo, el 28, que dispone: «Los montes vecinales en mano comun se regulardn
por lo dispuesto en su legislacion especial y, en su defecto, por el régimen de los
montes privados que se establezca en la legislacion bdsica estatal y en la presen-
te ley», al que faltarfa un desarrollo mds extenso de competencias administrati-
vas sobre los mismos. No consta oficialmente ningtin monte aragonés clasificado
como monte vecinal en mano comun.

Tienen cierto interés las disposiciones adicionales sexta y decimoquinta de la
ley por tratar de las sociedades y comunidades de montes:

a) Disposicién adicional sexta. Montes pertenecientes a sociedades extintas o sin
capacidad de obrar.

Mediante acuerdo del Gobierno de Aragon se podrd declarar la utilidad pibli-
ca para la expropiacion forzosa e incorporacion al dominio publico forestal de los
montes que cumplan alguna de las caracteristicas y funciones establecidas para la
catalogacion de montes publicos en la presente Ley y pertenezcan a sociedades o
personas juridicas que hayan perdido su capacidad de obrar o se hayan extinguido
y se encuentren pendientes de liquidacion.

Se hace referencia a los montes pertenecientes a sociedades extintas o sin ca-
pacidad de obrar, permitiendo al Gobierno de Aragén declarar la utilidad puabli-
ca para la expropiacion forzosa. La referencia a la pérdida de la «capacidad de
obrar» parece mds bien técnica que juridica y referida a la falta de organizacién y
gestion de los montes de estas sociedades.

b) Disposicion adicional decimoquinta. Gestion de montes pro indiviso.

El departamento competente en materia de medio ambiente desarrollard reglam-
entariamente el procedimiento de convocatoria y constitucion de las juntas gestoras
de montes en pro indiviso que se constituyan en el dmbito territorial de la Comu-
nidad Auténoma de Aragon, asi como su régimen juridico. Dicho departamento
creard un Registro administrativo de montes privados pro indiviso, en el que se
inscribirdn sus juntas gestoras, asi como sus integrantes y cuota de participacion, a
efectos de publicidad, con independencia de su fecha de constitucion.

Si en la disposicién adicional sexta se trata de las sociedades de montes perso-
nas juridicas, en esta disposicién se refiere a las comunidades privadas de mon-
tes, en las que la intervencién administrativa es mds intensa, ya que permite es-
tablecer administrativamente el régimen de organizacién de las juntas gestoras
y el resto de su régimen juridico. En relacién con esta disposicién hay que situar
el nuevo art. 27 bis sobre los montes de socios de la reforma de la ley estatal de
montes de 2015.

De nuevo, como en la legislacién local para las comunidades tradicionales,
se establece la creacién de un «Registro administrativo de montes privados pro
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indiviso», en el que se deben inscribir determinados datos de, se sobreentiende,
las comunidades privadas de montes, a efectos de publicidad, incluyendo las que
ya existian previamente.

7.5.2.2. Legislacién estatal de montes

La Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de Montes (BOE n° 280, 22 noviem-
bre 2003), ha sido modificada por la Ley 21/2015, de 20 de julio (BOE n° 173,
21/07/2015). El art. 5 establece el concepto de monte:

Articulo 5. Concepto de monte.

1. A los efectos de esta ley, se entiende por monte todo terreno en el que vegetan
especies forestales arboreas, arbustivas, de matorral o herbdceas, sea espontdnea-
mente o procedan de siembra o plantacion, que cumplan o puedan cumplir fun-
ciones ambientales, protectoras, productoras, culturales, paisajisticas o recreativas.

Tienen también la consideracion de monte:
a) Los terrenos yermos, roquedos y arenales.

b) Las construcciones e infraestructuras destinadas al servicio del monte en el
que se ubican.

c) Los terrenos agricolas abandonados que cumplan las condiciones y plazos
que determine la comunidad auténoma, y siempre que hayan adquirido signos in-
equivocos de su estado forestal.

d) Todo terreno que, sin reunir las caracteristicas descritas anteriormente, se ad-
scriba a la finalidad de ser repoblado o transformado al uso forestal, de conformidad
con la normativa aplicable.

e) Los enclaves forestales en terrenos agricolas con la superficie minima determi-
nada por la Comunidad Auténoma.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en los demds apartados de este articulo, no tienen
la consideracion de monte:

a) Los terrenos dedicados al cultivo agricola.
b) Los terrenos urbanos.

c) Los terrenos que excluya la comunidad auténoma en su normativa forestal y
urbanistica.

Al tratar de las comunidades y sociedades de montes, hay que entender que
los terrenos sobre los que recae el objeto de la entidad no necesariamente respon-
den al concepto legal de monte, ni entran en el &mbito de su aplicacién, por lo
que es necesario hacer esta delimitacién respecto a la legislacién aplicable, que
lo puede ser como montes privados en su totalidad, parcialmente o no serle de
aplicacién por ser, por ejemplo, terrenos dedicados al cultivo agricola. Concluye
KARRERA que el monte es un terreno de cardcter rdstico (no urbano), cuya uti-
lidad se vincula a las especies de cardcter forestal (no agricolas) que los cubren o
pueden cubrirlos (excluyendo drboles frutales, ornamentales, botdnicos, etc.)!®.

163 KARRERA EGIALDE M. M., Derecho de montes y propiedad privada, Madrid, Reus-Asociacién Espafiola de Dere-
cho Agrario, 2015, p. 152.
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En este apartado se va a hacer una breve referencia a la regulacion de la nueva
figura de los «montes de socios» y a la legislacién de montes vecinales en mano
comun, por su relaciéon con las comunidades privadas de montes.

A) Montes de Socios

El nuevo art. 27 bis de la Ley 21/2015, sustituye a la disposiciéon adicional 10
de la Ley 43/2003, de Montes, sobre la gestién de los montes pro indiviso, que
creaba la figura de las juntas gestoras, para la administraciéon ordinaria y extraor-
dinaria de estos montes. El nuevo y extenso art. 27 bis regula los «montes de
socios», que son «aquellos cuya titularidad corresponde, en pro indiviso, a varias
personas y alguna de ellas son desconocidas, con independencia de su denomi-
nacién y de su forma de constitucién». La junta gestora, constituida a instancia
de cualquiera de los copropietarios ante el 6rgano competente de gestion fores-
tal, serd el 6rgano de gobierno y representacion de la comunidad. Para la valida
constitucion de la junta gestora, es necesario el acuerdo de, al menos, las cuatro
quintas partes de los propietarios conocidos, y su formalizaciéon por escrito (ap.
3°). La junta gestora es la que promueve los expedientes de investigacion de la
titularidad de las cuotas vacantes, siendo validos sus acuerdos por el voto favo-
rable de la mayoria de las cuotas de participacién de los propietarios conocidos,
presentes o representados.

Debe comunicar la existencia de cuotas vacantes a la Direccién General de
Patrimonio del Estado que, de acreditar tales cuotas, se entenderdn afectadas por
ministerio de la ley al Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambien-
te cuando se acuerde su incorporacién al patrimonio de la Administraciéon Gene-
ral del Estado (ap. 7°).

La junta gestora es un 6rgano, en principio, temporal ya que «se disolvera
una vez todos los comuneros estén identificados conforme a derecho, momento a
partir del cual se somete a las reglas de comunidad de bienes en régimen de pro
indiviso, no procediendo la accién de divisién hasta que no se haya procedido
a la identificacién de la totalidad de las cuotas vacantes» (ap. 6°). Y es la propia
ley la que determina el régimen de la comunidad de propietarios (ap. 8°): «Los
propietarios de los montes de socios se regirdn en lo que no se oponga a esta re-
gulacion, por lo dispuesto en los articulos 392 y siguientes del Cédigo Civil y, en
particular, tendran derecho de retracto. En cualquier caso, el derecho de retracto
legal entre conduefios no serd aplicable en la transmisién nter vivos otorgada a
favor del conyuge o parientes por consanguinidad dentro del segundo grado del
condémino o sociedades unipersonales del mismo».

Esta regulacién ha sido objeto de severas y merecidas criticas, ya que intro-
duce importantes modificaciones de las reglas constitutivas de las comunidades
privadas de montes, ademds de una expresa desamortizaciéon de las cuotas va-
cantes en favor del patrimonio del Estado. No eran las propuestas realizadas por
las Asociaciones que representaban a las comunidades de montes para resolver
algunos de sus problemas.
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Como indica BENEITEZ ¢

Para resolver el problema de la gestion de la comunidad, se propuso el sistema de
Juntas Gestoras, sin personalidad juridica (a modo de las juntas de propietarios de
las propiedades horizontales), con facultades sélo de gestion, y que instaran proced-
imientos de actualizacion de titulacion para fijar de quiénes eran todas las cuotas,
las de los propietarios conocidos y las de los no aclarados, resultando una titulacion
econémica y colectiva.

Y para resolver el problema de actualizacion de titulacién, se propuso bien que
se reconociera a las Juntas Gestoras legitimacion para instar el procedimiento de
actualizacion de titulacion de todos con los procedimientos actuales, bien un pro-
cedimiento similar al de Concentracion Parcelaria; o bien un acta de notoriedad
también con procedimiento similar, abaratando costes por su cardcter colectivo y
salvando los principios de voluntariedad y rogacion. Solo aclarada la titularidad
de todo el monte, si quedaren cuotas desconocidas, se procederia respecto de ellas
conforme a la legislacion general.

De nuevo interviene una legislacién sectorial ptblica para regular las comuni-
dades privadas de montes, alterando elementos bdsicos de las mismas al no reco-
nocer la autonomia privada normativa de las mismas, y someterlas a un estatuto
legal que no se corresponde con la realidad de las mismas. El apoyo legal en la
comunidad de bienes del Cédigo civil no era satisfactorio ya en su constitucién
para estas entidades, que conformaron sus propios estatutos convencionales elu-
diendo algunos de los preceptos del Cédigo, de aplicacién supletoria en dltimo
grado, tras su propia regulacién y las normas consuetudinarias. El art. 27 bis de
la Ley de Montes ignora la regulacién convencional entre las dos regulaciones
legales, la especial de montes, en la medida que sea aplicable, y las de la comu-
nidad de bienes del Cédigo civil, y encorseta a las comunidades de montes en
el estricto régimen legal, reconociendo el ejercicio de la accién de divisién en
comunidades que se constituyeron como indivisibles. No parece que deba ser
un interés publico deseable la fragmentacién de estas copropiedades, en el caso
de que objetivamente sea posible, ni la concentracién de la propiedad en uno o
varios de los comuneros, por la expresa mencién del legal retracto de comuneros
(art. 1522 CC), que también podra ejercitar la Administracion publica titular de
las cuotas vacantes.

B) Montes Vecinales en Mano Comiin

La legislacion general de montes, estatal y aragonesa, reenvia a la legislacion
especial para la regulaciéon de los montes vecinales en mano comun, siendo apli-
cable en Aragén la Ley estatal 55/1980, de 11 de noviembre, de montes vecinales
en mano comun (BOE n° 280, de 21 noviembre 1980), que derogé la Ley 52/1968,
de 27 de julio, sobre montes vecinales en mano comun.

Es una institucién, expresiéon de comunidad germanica en forma de propie-
dad forestal colectiva, con presencia en todo el territorio nacional, pero cuya

164 BENEITEZ BERNABE, J. M., «Montes de socios. Una nueva desamortizacién o cémo dar gato por liebre», EI
notario del siglo XXI: revista del Colegio Notarial de Madrid, n°. 63 (2015), pp. 74-77.
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existencia destaca en varios territorios del noroeste peninsular y es de especial
importancia en la Comunidad Auténoma de Galicia. Se trata de comunidades
sin asignacion de cuotas, cuyos miembros son los vecinos que en cada momento
haya en la parroquia o aldea que no constituye un municipio, y a los que corres-
ponde la titularidad y el aprovechamiento de los montes como grupo social, sin
por ello constituir entidades administrativas. A esta propiedad colectiva, tradi-
cionalmente, se le ha venido atribuyendo naturaleza privada y no comunal, aun-
que la atribucién a los vecinos en cuanto a tales les aproxima en cierta medida a
los comunales, siendo inalienables, indivisibles e imprescriptibles.

La Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia, establece que «la
propiedad de los montes vecinales en mano comun es de naturaleza privada y
colectiva, correspondiendo su titularidad dominical y aprovechamiento a la co-
munidad vecinal respectiva» (art. 60), entendiendo que la comunidad vecinal
estd compuesta por los vecinos que la integren en cada momento, y que vecinos
comuneros son «aquellas personas titulares de unidades econémicas, producti-
vas o de consumo, con casa abierta y residencia habitual independiente dentro
del drea geografica sobre la que se asiente el grupo social al que tradicionalmente
estuviera adscrito el aprovechamiento del monte» (art. 61)'¢.

La Ley 52/1968, de 27 de julio, sobre montes vecinales en mano comun, con-
cedia «personalidad juridica» a estas comunidades «para el cumplimiento de sus
fines, incluso el ejercicio enla viajudicial o administrativa de cuantas acciones sean
precisas para la defensa de sus especificos intereses» (art. 4.3), pero esta atipica
atribucién de personalidad juridica fue corregida por la Ley 55/1980, en su art.
5: «1. La administracién, disfrute y disposicién de los montes vecinales en mano
comudn corresponden exclusivamente a la respectiva comunidad propietaria,
que tendrd plena capacidad juridica para el cumplimiento de sus fines, incluido
el ejercicio, tanto en via judicial como administrativa, de cuantas acciones sean
precisas para la defensa de sus especificos intereses», ya que la expresion de la
ley de 1968 crearia una persona juridica interpuesta entre el monte y los vecinos,
y éstos ya no serian titulares del dominio porque lo seria esa persona interpuesta.

Una redaccién semejante a la de la Ley de 1968 se incluifa en la proposicién de
ley aragonesa sobre sociedades y comunidades de montes, pero la Resolucién de
20 de marzo de 2014, de la Direccién General de los Registros y del Notariado,
explica que «en las comunidades de montes vecinales en mano comtin no existe
persona juridica tnica sino pluralidad de titulares de una propiedad colectiva,
sin que cada uno de ellos tenga un derecho singular sobre la cosa, ya que es la
pluralidad de sujetos la que tiene un dnico derecho total. El monte pertenece a

165 Los montes vecinales en mano comun de Galicia se rigen también por la Ley gallega 13/1989, de 10 de octubre,
de montes vecinales en mano comtn (BOE n° 35, 9 febrero 1990), modificada en sus arts. 21.2 y 23 por la Ley gallega
7/2012, de 28 de junio, de Montes de Galicia. Vid. sobre la Ley estatal de 1980, BOCANEGRA SIERRA, R., Los montes ve-
cinales en mano comiin. Naturaleza y régimen juridico, Instituto de Estudios de Administracién Local, Madrid, 1986; LOPEZ
BELTRAN DE HEREDIA, C, «Aprovechamientos colectivos de recursos: montes comunales y montes vecinales “en mano
comun”; pastos y lefias», en Revista General de Derecho, afio XLVIII, n° 576 (1992), pp. 7985-8004; TAMAYO CARMONA, J.
A., «la comunidad vecinal de montes en mano comun», en Comunidad de bienes, (Coord.: M. J. REYES LOPEZ), Valencia,
Tirant lo Blanch, 2014, pp. 911-960. Y sobre la Ley gallega de 1989, DIAZ FUENTES, A., Montes vecinales en mano comiin,
Barcelona, Bosch, 1999.
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la colectividad, no a los individuos singularmente, que carecen de autonomia e
independencia, pues no pueden disponer de su parte ni pueden pedir la divisién
de la cosa comun al ser la suya una titularidad que les viene conferida en cuan-
to miembros del grupo social. No se trata de persona juridica sino de una mera
pluralidad coaligada de un ndmero indeterminado y variable de personas uni-
das por un vinculo de carécter personal, su cualidad de vecinos. La composicién
personal del grupo cambia con el paso del tiempo (fallecimientos y nacimientos,
cambios de residencia), pero el monte sigue perteneciendo al colectivo»'®.

Hemos sefialado en este trabajo el reconocimiento judicial por la Audiencia
Provincial de Huesca de comunidades vecinales en mano comun, que no estan
clasificadas por la Administracién aragonesa como montes vecinales en mano
comun. Los arts. 9 a 13 de la Ley 55/1980, regula los Jurados de Montes Vecina-
les en Mano Comdn, «ya creados, y los que el Ministerio de Agricultura acuerde
crear en otras provincias, donde haya montes de los regulados en esta Ley», que
ejercerdn su competencia para conocer de las cuestiones que se promuevan sobre
clasificaciéon de los mismos. La clasificacién que un Jurado Provincial realice de
un monte como vecinal en mano comtn, una vez sea firme, producird los si-
guientes efectos (art. 13):

1. Atribuir la propiedad del monte a la comunidad vecinal correspondiente, en
tanto no exista sentencia firme en contra pronunciada por la Jurisdiccion Ordinar-
ia.

2. Excluir el monte del inventario de Bienes Municipales o del Catdlogo de los
de Utilidad Publica, si en ellos figurase.

3. Servir de titulo inmatriculador suficiente para el Registro de la Propiedad.

8. Las comunidades privadas de montes aragonesas como comunidades fun-
cionales o societarias

Podemos constatar, tras la exposicién anterior, que las actuales comunidades
consorciales'”” privadas de montes aragonesas, no responden al modelo institu-
cional de comunidad ordinaria establecido por los arts. 392 y ss. del Cédigo civil.
Y es importante destacar como las sociedades de montes a las que se ha recono-
cido personalidad juridica como sociedades civiles, no desarrollan un régimen
sustancialmente distinto al de algunas comunidades de montes sin personalidad,
lo que indica un sustrato comtn procedente de las reglas consuetudinarias co-
munitarias previas al periodo de desamortizacion civil del siglo diecinueve.

166 La RDGRN de 20 marzo 2014 (BOE n° 100, 25 abril), niega que se pueda «constituir una sociedad de capital por
una comunidad de montes vecinales en mano comtn, al carecer de personalidad juridica, y no se acredita que el tinico
socio fundador tenga personalidad juridica como asociacién».

167 Utilizo el término «consorcial» por apreciar una proximidad juridica conceptual e institucional de estas comu-
nidades con los distintos consorcios con sujetos colectivos regulados en el Derecho aragonés, especialmente el consorcio
foral (arts. 373 a 35 CDFA). Vid. PALA MEDIANO, E,, «Las explotaciones agricolas en la Compilacién del Derecho civil de
Aragén», en Temis, n° 24 (1968), pp. 55-88, y especialmente pp. 85 a 87. Para un concepto general de comunidad consorcial
«con actividad que se ejercita mediante la organizacién conjunta pero cuyo resultado recae directamente en la esfera de
los intereses de los singulares participes», PEREZ PEREZ, E., Propiedad, Comunidad y Finca Registral, Madrid, Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia. Centro de Estudios Registrales, 1995, pp. 198 y 208 y ss.

98



REGIMEN JURIDICO DE LAS COMUNIDADES Y SOCIEDADES PRIVADAS DE MONTES

Y también ha podido comprobarse la distinta evolucién de estas comunida-
des, en funcién de sus circunstancias particulares, que ha originado una divisién
entre las comunidades en las que se ha fosilizado su régimen juridico y las co-
munidades que han utilizado las modificaciones estatutarias para adaptar y ac-
tualizar su organizacion y régimen reglamentario. Esta diferenciacion trae causa
de la actividad econémica y social de las mismas, de tal modo que una mayor
explotacion de los bienes objeto de la comunidad y la diversificacién de usos y
aprovechamientos ha originado, segiin KARRERA, que «de ser comunidades de
conservacién cuya persistencia y continuacién vienen requeridas por el interés
comun de todos los participes en el aprovechamiento del bien comun, han pasa-
do a ser comunidades societarias en la organizacion para la explotacién racional
del terreno con la finalidad de distribuir los beneficios obtenidos»'®.

En virtud de la autonomia privada como uno de los principios rectores de la
comunidad de bienes (art. 392-I1 CC), los contratos, acuerdos y convenios entre
los comuneros constituyen la ley fundamental de organizacién y disciplina de la
comunidad. Cuando los comuneros reglamentan, desde su origen o con posterio-
ridad, el contenido de la comunidad de bienes, la doctrina califica este contrato
como una comunidad convencional reglamentada o contrato regulador de la co-
munidad de bienes.

Sin embargo, la doctrina se divide al determinar las consecuencias de este
contrato de creacién de la comunidad de bienes, defendiéndose tres criterios ge-
nerales: a) que la comunidad de bienes creada es una verdadera comunidad y se
regird en lo no establecido en sus pactos por las disposiciones del titulo III del
libro IIT del Cédigo civil sobre comunidad de bienes; b) que la interrelacién entre
la titularidad de los bienes y el régimen convencional interno de la comunidad
supone una conexion entre los arts. 392-I y 1669-11 CC, y entran en juego no
solo las reglas de la comunidad de bienes sino también las de la sociedad civil;
y ¢) que la comunidad de bienes, especialmente en el supuesto de explotacion
de bienes, oculta la existencia de una sociedad personalista civil o colectiva, que
corresponderia a su verdadera naturaleza.

La primera posicién ha sido defendida especialmente por TRUJILLO CAL-
ZADOQ'", para quien la comunidad de bienes convencional gozaria de autonomia
propia y surge cuando la finalidad de la misma es el mero disfrute de los bienes.
Seria un contrato atipico, denominado contrato de comunicacién de bienes, dife-
renciado de los contratos asociativos, por el que dos 0 mds personas se compro-
meten a poner en comun determinados bienes o derechos de su respectiva titula-
ridad para su atribucién conjunta a todos ellos mediante la atribucién de cuotas
indivisas, que regirfa tanto las relaciones internas como las externas, aplicindo-
se supletoriamente el régimen legal de la comunidad ordinaria. Para MORENO
QUESADA, no se puede hablar de un contrato del que nazca una comunidad
sino que se pone en comudn un derecho que se adquiere por ese contrato, y este

168 KARRERA, op cit., p. 95.

169 TRUJILLO CALZADO, M. 1., La constitucién convencional de comunidades: el contrato de comunicacion de bienes, Bar-
celona, J. M. Bosch, 1994, especialmente pp. 39 a 71.
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acuerdo, tanto sirve para constituir una sociedad (art. 1679 CC) como para cons-
tituir una comunidad, operdndose uno y otro en funcién de la intencién de las
partes al realizarlo y de las otras circunstancias que diferencian ambas figuras'”.

La interrelaciéon entre comunidad y sociedad ha sido preconizada por CA-
PILLA"Y!, MIQUEL"? y PAZ ARES'?, entre otros, y es mayoritaria en la doctri-
na, con matices'*. Estos autores entienden que si la comunidad se rige por un
contrato acordado por los comuneros, este contrato no puede ser otro que el de
sociedad (arts. 1665 y ss. CC) y a las sociedades sin personalidad (art. 1669-11 CC)
se les aplican las normas de la comunidad de bienes, por lo que no encontramos
en una zona fronteriza entre comunidad y sociedad, que resuelven aplicando las
reglas de la comunidad de bienes a las relaciones externas, es decir, cuando estén
implicados terceros, y las disposiciones del contrato de sociedad a las relaciones
internas, a las relaciones entre socios. Afiade MIQUEL, en un trabajo posterioz,
que la invocacién de algunos autores al art. 392-1I ignora que no se trata de un
problema de libertad contractual, sino de tipicidad, y las reglas que se aplican.
Expresa que la autonomia privada y la libertad contractual se mueven en dos pla-
nos distintos. En uno para elegir el tipo contractual o derecho real y en otro plano,
dentro del tipo elegido. Si se elige el tipo «comunidad» hay normas imperativas,
pero si las partes eligen el contraer una sociedad salen del tipo «comunidad» en
cierta medida, quedando desplazadas por las de la sociedad en la medida que
sean incompatibles, remisién que es parcial en el caso de las sociedades sin per-
sonalidad juridica (art. 1669-11 CC)'".

El tercer grupo cuenta también con un amplio apoyo doctrinal y jurispru-
dencial. También se da en caso de coexistencia de las figuras de comunidad y

170 MORENO QUESADA, B., «La naturaleza juridica de la comunidad contractual», Revista de la Facultad de Derecho
de Granada, n° 10 (vol. IT), 1986, pp. 287 y ss.

171 CAPILLA RONCERGO, FE, La sociedad civil, Bolonia, publicaciones del Real Colegio de Espafia, 1984, pp. 391-4.
Afirma que no hay inconveniente en aplicar las normas de la sociedad a los socios de esa sociedad oculta, pues lo que
se ha creado es una sociedad sin manifestacién exterior (p .392), mientras que la copropiedad tiene eficacia erga omnes, y
frente a terceros se aplicard la tinica normativa aplicable con cardcter general a estas situaciones: la de la comunidad de
bienes, ya que los terceros ignoran que a esa comunidad se ha superpuesto una sociedad, la cual solamente vincula a los
socios (p. 393)

172 MIQUEL GONZALEZ, ]J. M., «Articulo 392» en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por
Manuel ALBALADEJO, tomo V, vol. 2°, Madrid, EDERSA, 1985, pp. 6, 33-59. «Cuando la comunidad se haya originado
por un contrato entre los comuneros, por el que se obliguen a poner en comtn bienes, probablemente se tratard de un
contrato de sociedad, si la finalidad de éste se interpreta ampliamente, pero aunque no sea un contrato de sociedad, debe
regirse por analogia por las disposiciones de éste en las relaciones internas» (p. 57).

173 PAZ-ARES, C., «Comentario al articulo 1669», en Comentario al Cédigo Civil, tomo II, (dirs.: PAZ-ARES, C., DIEZ-
PICAZO, L., BERCOVITZ, R., y SALVADOR, P.), Madrid, Secretaria General Técnica. Centro de Publicaciones, 1991, pp.
1369-1374. «Cuando sociedad y comunidad coexisten, las relaciones obligatorias se rigen por las normas de la sociedad
(arts. 1665 y ss.) y las relaciones juridico-reales de titularidad se rigen por las normas de la comunidad (art. 392 y ss.).
Dicho de otro modo quizd mds exacto: las normas sobre la comunidad estructuran la forma de titularidad del patrimonio
social; las normas sobre la sociedad regulan las relaciones entre los comuneros» (p. 1373).

174 Por ejemplo, TENA PIAZUELO, 1., La caracterizacion de la sociedad civil y su diferencia con la comunidad de bienes,
Valencia, Tirant lo Blanch, 1997.

175 MIQUEL GONZALEZ, J. M., «Comunidad y sociedad», en Anales de la Academia Matritense del Notariado, tomo 53
(2012-13), pp. 375-6. «Comunidad y sociedad se diferencian en definitiva por la diversa voluntad de los participes en ellas.
La voluntad vinculada por un contrato a crear y permanecer en la situacion de indivisiéon de indivisién con aportaciones
de diversa naturaleza para conseguir el fin comtin, es lo que determina la existencia de una sociedad, que puede absorber
el régimen de comunidad totalmente, si es una sociedad externa, o modificarlo solamente en alguna medida si es una
sociedad interna» (p. 382).
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sociedad, en los casos en que el contrato de sociedad configura una sociedad
interna, dando lugar a las llamadas «comunidades societarias», que explotan una
empresa bajo una razén unificada en el tradfico. PAZ-ARES abjura de la llamada
«comunidad de bienes» (CB) como forma de organizacién de la empresa colecti-
va, aunque haya obtenido carta de naturaleza en el derecho fiscal y laboral, por
simples razones de evitar el fraude, y considera que es «un monstruum juridico
que hay que desterrar de nuestra praxis negocial». Afiade que son sociedades
externas y por tanto personificadas, ya que el cardcter externo se desprende cla-
ramente del propdsito de actuar unificadamente en el tréfico, y si el objeto es mer-
cantil, habrdn de considerarse sociedades colectivas irregulares, y si el objeto es
civil, sociedades civiles”®. Y DE LOS RIOS concluye «que lo que tantas veces, ya
para admitirlo, ya para negarlo, ha sido calificado como comunidad de empresa
no es sino la manifestacién de una relacién societaria personalista en la que podrd
faltar algtin elemento accidental, pero que posee todos los caracteres sustanciales
de la misma»'”".

Los ejemplos contemplados de comunidades aragonesas pueden responder
a los tres tipos, ya que encontramos comunidades cuya regulacion es escasa y
limitada, y estd reducida a la escritura de compraventa, normalmente entre los
vecinos comuneros adquirentes con terceros o con los comuneros fiduciarios, de
las fincas objeto de desamortizacién con el tnico fin de conservar los aprovecha-
mientos colectivos ya realizados en la época anterior y con una minima estructura
organizativa; otras que han mostrado una evolucién de su régimen, y han desple-
gado un régimen organizativo de tipo asociativo y han diversificado los usos y
aprovechamientos de los montes aportados a la comunidad; y una tercera clase,
que ha desarrollado una explotacién organizada de los montes y que han consoli-
dado la forma originaria societaria, se han transformado en personas juridicas de
esta clase, o retinen todos los elementos esenciales para considerarlas como tales
por el tipo de actividad que realizan.

En casi todos los casos expuestos de las comunidades aragonesas, las deno-
minaciones originarias inclufan el término «sociedad» en su constitucién, lo que
nos lleva al debatido problema de la distincién entre comunidad y sociedad, so-
bre el que la jurisprudencia ha sostenido un criterio excesivamente riguroso, que
MIQUEL critica por inadmisible. La STS (1*) de 17 de julio de 2012 (FD 3°), sobre
una comunidad de montes, hace un esfuerzo integrador de los criterios y pautas
de interpretacién a seguir para determinar la naturaleza comunitaria o societaria
de la entidad, especialmente cuando carece de un negocio juridico de creacién o
desenvolvimiento de la misma:

A) La valoracion del titulo que origind la situacion de indivision, conforme a
los criterios hermenéuticos generales, y de acuerdo a la naturaleza mortis-causa o
inter vivos de la misma, con especial aplicacién a este iltimo caso, si diere lugar, a

176 PAZ-ARES, C., «Comentario al articulo 1669», op. cit., p. 1370. Para MIQUEL, «Comunidad y sociedad», op. cit.,
p- 367, referirse en estos casos, como hacen algunos, a un contrato de comunidad de bienes, no responde ni a la definicién
ni a la regulacién que de la comunidad hace el Cédigo civil.

177 DE LOS RIOS SANCHEZ, J. M., Comunidad de bienes y empresa, Madrid, McGraw-Hill, 1997, p. 174.
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la valoracion de las conductas de las partes como medio interpretativo y a los usos
de los negocios o del trdfico (1284 y 1287 del Cédigo Civil).

B) De acuerdo con el criterio diferencial sefialado con anterioridad, el examen
del tipo o modo de explotacion de los bienes puestos en comiin, de forma que, como
criterio de interpretacion general, la explotacion conjunta con criterios y organ-
izacion de empresa deberia entenderse como una situacion de sociedad, mientras
que su mera utilizacion y aprovechamiento consorcial deberia entenderse como sit-
uacion de comunidad.

C) La aplicacion, en su caso, de las doctrinas de los actos concluyentes y de los
propios actos.

D) Respecto a la incidencia de la voluntad de las partes en el desenvolvimiento
de la situacion, y particularmente en relacion con la denominada “affectio soci-
etatis”, como criterio diferencial, debe sefialarse que su aplicacion como criterio
interpretativo va mds alld de la constatacion del mero dnimo o disposicion de estar
en una situacion de sociedad, requiriéndose a los participes la realizacion de actos
de configuracion potestativa que inequivocamente tiendan a la creacion de una sit-
uacion real y efectiva de sociedad civil.

E) Si la aplicacién de los anteriores criterios no resuelve las dudas acerca de la cali-
ficacion que merezca la situacion objeto de estudio entonces se deberd aplicar el criterio
“pro-communio” que se deriva de la mayor fuerza expansiva y sistemdtica que implicita-
mente viene en la generalidad del concepto de comunidad 7%,

Critica MIQUEL que el elemento decisivo en la jurisprudencia, también en la
sentencia citada, sea finalmente la affectio societatis, que un contrato de sociedad
no pueda existir sin un acuerdo expreso'”; y para PAZ-ARES sin la exigencia del
dnimo de lucro como elemento estructural del contrato de sociedad'®.

A veces, las comunidades que se constituyen responden al modelo de comuni-
dad ordinaria del art. 392 CC, aunque las disposiciones siguientes del Cédigo no
regulan el contrato de comunidad convencional constitutiva o de comunicacién

178 RJ\2012\9331. Concluye en dicho FD 3% «3. Como podemos observar, a tenor de la prueba practicada por la
Audiencia, el presente caso no ofrece dudas de fondo acerca de la calificacion de comunidad de bienes de la situacién
objeto de controversia. En efecto, tanto de la valoracién de los criterios diferenciales expuestos, como de su pertinente
interpretacion en el proceso de interpretacion, particularmente de la valoracion del titulo de adquisicién, de su interpre-
tacion histérica, de los actos concluyentes de los participes (expedientes posesorios a titulo individual y venta de cuotas
indivisas de la propiedad), asi como del modo explotacién o aprovechamiento de las parcelas rusticas, se infiere una
situacion originaria de condominio que persiste claramente en la actualidad. Del mismo modo, segin lo expuesto, la
mera referencia al conjunto de propietarios como «sociedad de vecinos» o «sociedad de propietarios», en documentos no
creadores o constitutivos de una situacién de sociedad civil, o la celebracién irregular de meras reuniones o asambleas,
no constituyen prueba de una voluntad inequivoca de los participes de configurar ex novo una situacién real y objetiva de
sociedad, tal y como debe aplicarse a tenor del affectio societatis como presupuesto o criterio diferencial o determinante».

179 MIQUEL GONZALEZ, ]. M., «Articulo 392» en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, op. cit., pp.
43-44.

180 PAZ-ARES, C., «Comentario al articulo 1665», en Comentario al Cédigo Civil, tomo II, op. cit., pp. 1307-1311. Son
varias las razones que aduce el autor, que van desde la «desfuncionalizacién» y «despolitizacién» del concepto de dnimo
de lucro en nuestro ordenamiento juridico desde el reconocimiento constitucional del derecho de asociacién (art. 22 CE),
ala evolucién imparable hacia la degradacién del animo de lucro a un mero rasgo tipolégico sin valor conceptual, por no
aplicarse legislativamente a entidades de caracter societario, de tal forma que cabe excluir el 4nimo de lucro «como un
desarrollo del derecho inmanente a la ley, bajo la correccién teleolégicamente fundada en la norma contenida en el art.
1665» (p. 1311). A ello cabe anadir la prevision del art. 1678 CC, que contempla la posibilidad de la sociedad particular
que tenga por objeto el uso de una cosa.
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de bienes, por lo que puede considerarse un contrato atipico que contara con las
normas generales de obligaciones y contratos como régimen subsidiario. En otras
ocasiones, la constitucién convencional y posterior organizacién de la comunidad
le aproxima a la sociedad sin personalidad, a modo de sociedad interna, pero no
cabe confundirlas con las sociedades en las que los socios deciden mantener ocul-
tos los pactos (art. 1669.1), ya en este caso la causa no se encuentra en la voluntad
de los participes sino en el propio ordenamiento juridico, que no reconoce su na-
turaleza societaria o la inscripcién registral, lo que no quiere decir que no exista

una relacion societaria'®.

De este modelo de comunidad ha derivado lo que la doctrina y jurisprudencia
han venido en denominar «comunidad funcional» o «comunidad societaria». PE-
LAYO HORE, en 1942, las denominé comunidades «sociales», situadas a una dis-
tancia equidistante de la comunidad tipica y de la sociedad civil, considerdndolas
como un supuesto de comunidad de bienes pero que participa en gran parte de
las caracteristicas fundamentales de la sociedad; que participa de los caracteres
de estabilidad y permanencia de la sociedad, por lo que no cabe la aplicacién del
art. 400 CC, y en las que concurrian tres elementos: fin comtn, origen contractual

y cardcter accesorio'®.

GODOY DOMINGUEZ indica que la «comunidad funcional» es una figura
cuyos contornos juridicos no estdn del todo perfilados y sobre la que no existe
unanimidad en su aceptacién, ni una definicién comtin, més alld de fijar unas
caracteristicas o elementos calificadores'®. No es propiamente una comunidad
de tipo romano pero parte de ella para establecer sobre los bienes inmuebles atri-
buidos en cuotas indivisas objeto del contrato comunitario una unidad de des-
tino, en funcién del destino predeterminado por la naturaleza del inmueble o el
convenio de los comuneros, lo que le otorga los caracteres de comunidad estable
y permanente’®.

Surgié esta comunidad por el rechazo a la aplicaciéon del art. 400 CC sobre
la libre divisién de la comunidad y el destino comtn que cumplia el objeto de
la comunidad, y fue reconocida desde RDGRN de 18 mayo de 1983, que con-
sidera viable y admisible el contrato de constitucién unilateral de un garaje en
régimen de comunidad simple, funcional, organizada y permanente, a la que si-
guio la de 27 de mayo de 1983', a partir de las cuales la doctrina distingue entre
la comunidad ordinaria y funcional apreciando las siguientes diferencias: a) por
su origen: normalmente involuntario en la comunidad ordinaria o incidental y

181 MUNOZ DELGADO, C., «Comunidades que ejercen actividad empresarial», en Revista de Derecho UNED, n° 18
(2016), p. 611.

182 PELAYO HORE, S., «La indivisién perpetua en el Cédigo Civil», Revista de Derecho Privado, 1942, pp. 460-463.

183 GODOY DOMINGUEZ, L. A., «La comunidad funcional», Anuario de Derecho Civil, vol. 55, n° 1 (2002), pp- 165
y 172-3.

184 PEREZ PEREZ, E., Propiedad, Comunidad y Finca Registral, Madrid, Colegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espafia. Centro de Estudios Registrales, 1995, p. 201.

185 RJ/1983/6969.
186 RJ/1983/6972.
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siempre voluntario y querido en la funcional; b) por su duracién: transitoria y
circunstancial en la comunidad incidental y permanente y estable en la funcio-
nal; c) por sus fines: la ordinaria no se orienta a un fin o destino comtdn de los
participes y la funcional persigue un destino comun; y d) por la organizacién:
ausente en la incidental y estructurada en la funcional.

En el nicleo de la caracterizacién juridica de estas comunidades estd el fin
o destino comun, que no puede consistir solo en la satisfaccién de los intereses
individuales de cada uno de los cotitulares, sino que debe tratarse de fines colec-
tivos, que solo pueden conseguirse con el mantenimiento de la copropiedad'®,
constituyendo una comunidad de destino, ya que cumplen una funcién social
normalmente de orden econémico (funcién econémica)'®; y que justifica la exclu-
sién de la libre divisién de la comunidad por los comuneros, aunque se discuta
si la exclusion del art. 400 CC y la aplicacion del art. 401-I se da exclusivamente
en el caso de que las cosas objeto del patrimonio comtin estén al servicio de otras
cosas de forma objetiva y duradera, es decir, de forma accesoria a otras fincas de
titularidad privada de los comuneros, o cumpla una funcién principal el bien
prestando una utilidad especifica a sus titulares, sin que exista una interdepen-
dencia o subordinacién a otros como principales de la relacién o porque se haya
establecido esa vinculacién de destino en su constitucion'.

La voluntariedad y el establecimiento de una organizacién van unidas en este
tipo de comunidad, lo que nos lleva a los convenios, acuerdos, contratos y pactos
de constituciéon de estas entidades. Como hemos sefialado, el art. 392-11 CC ex-
presa que la comunidad puede regirse por «contrato», que puede referirse a una
funcién creadora de la comunidad o a una funcién reguladora de la misma. Para
MIQUEL no puede existir un contrato de constitucién de la comunidad, ya que
nadie estd obligado a permanecer en la comunidad, por lo que un contrato de
comunidad, remitido simplemente a las normas de comunidad carece de sentido,
al menos sin un pacto de indivisién, como contrato obligatorio que sirve de causa
para la adquisicién de la propiedad, ya que la comunidad es el resultado de atri-
buciones patrimoniales, pero no causa de las mismas''. Reconoce, sin embargo,
que existe contrato de constitucién de comunidad, por adquisicién a un tercero,
mediante la tradicién, ya que la comunidad surge como consecuencia de la ad-
quisicién, que es un caso comun en las comunidades aragonesas. La mayoria de
la doctrina defiende la existencia de un contrato atipico constitutivo de comu-
nidad, o de comunicacién de bienes, al que se aplicaria las normas generales de
obligaciones y contratos como régimen subsidiario'”.

187 PEREZ PEREZ, E., Propiedad, Comunidad y Finca Registral, op. cit., pp. 201-2.
188 GODOY DOMINGUEZ, L. A., «La comunidad funcional», op. cit., p. 179
189 NUNEZ IGLESIAS, A., Comunidad e indivisibilidad, Madrid, McGraw Hill, 1995, p- 89.

190 GODOY DOMINGUEZ, L. A., «La comunidad funcional», op. cit., pp. 180-1. En las comunidades aragonesas
pueden considerarse los aprovechamientos principales de pastos y lefias como complementarios de los agricolas privados
de los cotitulares, aunque tomaban una especial relevancia econémica en las zonas de montafia.

191 MIQUEL, «Articulo 392», op. cit., pp. 33-35

192 BELTRAN DE HEREDIA, J., La comunidad de bienes en el Derecho espaiiol, op. cit., pp. 41 y 191, con los limites
del art. 1255 CC. ALBIEZ DOHRMANN, K. J., «Contratos sobre comunidades convencionales. Cldusulas usuales», en
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Constituida la comunidad por contrato, cabe distinguir la comunidad cons-
titutiva y la reguladora de los derechos y obligaciones de los comuneros, que
pueden coincidir en el mismo contrato o por acuerdos o reglamentaciones pos-
teriores, y que pueden ser complementarios o modificativos del inicial, ocupan-
dose también de las reglas de organizacion de la comunidad, formando parte
del «titulo» de organizacién y funcionamiento de la comunidad™. No incluye
el Cédigo civil reglas de organizacién de la comunidad de bienes, pero resultan
necesarias en las comunidades estables en las que se persigue la realizacién de
un fin comun colectivo, que requieren una organizacién suficiente con creacion
de 6rganos de gestion y administracion'. Es por ello que puede considerarse
que el titulo de la comunidad estd formado por los acuerdos de constitucién
y las reglas de regulacién, que pueden ser contratos distintos o negocios mix-
tos'”, pudiendo denominarse estas normas reguladoras de la comunidad regla-
mentos o estatutos'®, que pueden tener eficacia real'”’. Sobre las normas legales
supletorias, tienen distinta opinién BELTRAN DE HEREDIA'®¥, MORENO DEL
VALLE™ y ALBIEZ*”, para quienes son supletorios los arts. 392 y ss. del Codi-
go civil; y MIQUEL, que defiende la aplicacion de las disposiciones del contrato
de sociedad, bien directamente o por analogia en las relaciones internas, y las

Comunidad de bienes, (Coord.: M. J. REYES LOPEZ), Valencia, Tirant lo Blanch, 2014, p- 1034 y ss., critica la posicién de
MIQUEL, para el caso que este autor niega de la imposibilidad de constitucién convencional de comunidad cuando dos
0 mds personas quieran aportar bienes o derechos, porque «en la comunidad de bienes constitutiva no hay propiamente
un desplazamiento patrimonial, sino una transformacién o mutacién de la titularidad de los derechos y bienes que se
aportan. La aportacion de derechos y bienes no tiene en la comunidad de bienes un significado traslativo. Los derechos y
bienes individuales se transforman en un patrimonio comtin y como consecuencia de ello cada aportador adquiere una
cuota abstracta» (p. 1038). Y MORENO QUESADA, B., «La naturaleza juridica de la comunidad contractual», Revista de
la Facultad de Derecho de Granada, n° 10 (vol. II), 1986, pp. 287 y ss., explica que la comunidad no nace de un contrato con
terceros, sino por uno celebrado entre los comuneros atribuyéndose cuotas en la adquisicién comdn, por lo que el titulo
de adquisicién y el de comunidad normalmente coinciden por ser coetdneos y aparecer al exterior como uno solo.

193 MORENO DEL VALLE, M. A, La organizacion de las comunidades de bienes por los propios comuneros, Valencia, Tirant
lo Blanch, 199, p. 56. BELTRAN DE HEREDIA, op. cit., p. 192, también considera que el acuerdo contractual que regula la
vida interna de la copropiedad puede ser anterior, coetdneo o posterior al nacimiento de la misma. En el caso de ser pos-
terior, considera que esta posibilidad no estd prohibida por el Cédigo civil, y es admisible, a pesar de suponer una cierta
derogacién de las normas legales; y puede referirse a todos los puntos y extremos de la copropiedad o solo a algunos de
ellos, sometiéndose en lo demds, a las normas legales, que tendrdn un valor subsidiario para todo aquello que el contrato
no hubiese previsto.

194 GODOY DOMINGUEZ, op. cit., p. 181.

195 MORENO DEL VALLE, M. A., La organizacién de las comunidades de bienes por los propios comuneros, op. cit., p. 73.
Mads adelante entiende la autora que ambos pueden tener la naturaleza de contratos plurilaterales, derivados del contrato
de comunicacién de bienes y gozando, como pactos del mismo, de su misma naturaleza; y si se trata de reglamentar el
goce de una comunidad ya en funcionamiento, la imposicién -en principio- de la aprobacién por la unanimidad de los
comuneros no impide su encaje en la categoria de los contratos (pp. 99-102).

196 ALBIEZ, op. cit., pp. 1044-46, lo considera atipico, sin provocar duda alguna su viabilidad y admisibilidad juri-
dica, pudiendo regular aspectos parciales de la comunidad o contener todas las reglas necesarias para su buen funciona-
miento.

197 ALBIEZ, op. cit., pp. 1027 y 1047. «Los pactos concretos de los comuneros o la regulacién del contenido de la
comunidad pueden ser de naturaleza personal o real (asimismo pueden ser objeto de inscripcién registral siempre que
esté inscrita previamente la comunidad de bienes o copropiedad en el Registro de la Propiedad)». Cita, en este sentido la
RDGRN de 4 de diciembre de 2004 (R] 2004/8155).

198 BELTRAN DE HEREDIA, op. cit., p. 192, reconociendo que pueden regular una forma de organizacién social de
tipo societario (p. 194).

199 MORENO DEL VALLE, M. A,, op. cit., pp. 136-9.

200 ALBIEZ, op. cit., p. 1046, ya que considera su régimen préximo al de la comunidad de bienes.
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de la comunidad ordinaria como supletorias de las comunidades regidas por

disposiciones especiales.

Por las dos vias que ofrecen estos autores cabe salvar las peculiaridades de
las comunidades aragonesas en su régimen juridico, ya que el amplio campo
dispositivo de la comunidad ordinaria de bienes permite una amplia y diversa
regulacién de la misma, ya que para ALBIEZ solo son imperativas las normas
de los arts. 397 y 398 CC, porque los arts. 401 a 406 se incluirian como necesa-
rios por la funcién que cumplen para la divisién de bienes*”, considerando por

tanto que la comunidad fuese divisible, lo que no se corresponde con los arts.
401 y 404 CC.

Y si aceptamos, criterio que es razonable también para su aplicacién a las co-
munidades de montes aragonesas que han actualizado y modificado su régimen
de regulacién comunitaria, que son aplicables las disposiciones del contrato de
sociedad, bien por via analdgica o por remisién del art. 1669-11 CC, por consi-
derarlas sociedades sin personalidad juridica, MIQUEL y PAZ ARES remiten
a las reglas de la comunidad para las relaciones que configuran el derecho de
cada comunero sobre la titularidad del patrimonio comun (arts. 399, 403 y 405
CC), mientras que en las relaciones obligatorias internas sobre administracién
y disposicion de la cosa (arts. 393 a 395, 397 y 398), y divisién y extincién de la
comunidad (arts. 400 a 402 y 404), tampoco son aplicables cuando se considera
existente una sociedad interna, y por ello el socio no puede pedir la division,
ya que el contrato de sociedad le obliga a permanecer en la misma, salvo que
concurra alguna causa que permita disolver el vinculo®®.

Aunque el régimen de las «comunidades funcionales» sea incompleto y
complejo, al no estar regulado como tal legalmente, cabe afirmar que ofrece
una mds amplia autonomia de la voluntad que la regulacién de las comunida-
des ordinarias, que es la vestidura juridica en la que se quiso encorsetar a las
comunidades aragonesas. La afirmacién de que son comunidades especiales
cobra sentido al compararlas con las comunidades incidentales o transitorias y
carecer de un régimen legal propio. La RDGRN de 18 de mayo de 1983, consi-
derada como punto necesario de referencia de la comunidad funcional, aplica

201 MIQUEL, «Articulo 392», op. cit., pp. 57-59. Por analogfa cuando no pueda considerarse un contrato de sociedad
lo constituido por los comuneros al poner en comtun bienes, rigiendo las reglas de la comunidad de bienes para las rela-
ciones externas, si se produce el supuesto del art. 1669-1I CC. También son aplicables las reglas del Titulo de la comunidad
a las situaciones de comunidad, como supletorias de las disposiciones especiales que rijan en cada una de ellas, teniendo
en cuenta que las comunidades «que se configuran partiendo de principios diversos no pueden regirse sin mds por las
disposiciones del Titulo III del Libro II, sino una vez comprobado que su especialidad lo consiente y que el legislador no
ha regulado la materia en cuestién por estar ya regulada en el Titulo de la comunidad de bienes», ya que entiende que la
regulacién del Cédigo solo se aplica directamente a las comunidades incidentales y a la comunidad hereditaria (pp. 58-9).

202 ALBIEZ, op. cit., p. 1026. «Los comuneros tienen poder para determinar el reparto de beneficios y cargas asi como
las cuotas de participacién (art. 393), fijar el uso y destino de la cosa con los limites establecidos (art. 394) y la contribucién
de los gastos de conservacion (art. 395); incluso pueden limitar el poder de disposicién de la cuota de la que es titular
cada comunero (art. 399) y evitar la divisién de la cosa comtin (art. 400). Los comuneros pueden establecer cualquier otro
pacto que ellos consideren necesarios para el buen funcionamiento de la comunidad y modificar o sustituir cualquiera
otros anteriores». Incluye, pp. 1047-1074, cldusulas y pactos posibles en las comunidades de bienes, entre las que incluye
algunas (pp. 1058 y ss.) que no corresponden con la imperatividad que adjudica al art. 397 CC.

203 MIQUEL, «Articulo 392», op. cit., pp. 57-58. PAZ-ARES, C., «Comentario al articulo 1669», en Comentario al Cédigo
Civil, op. cit., p. 1373.
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la Compilacién navarra considerando que se constituye una comunidad atipica
que se separa la de la incidental o romana por su cardcter duradero con que
aparece configurada, «y por esta circunstancia coincide con las comunidades
especiales que regula la propia Compilacién en el titulo II del libro III», que
incluye la ley 377, semejante al art. 585 de nuestro Cédigo foral.

Podemos concluir con KARRERA en «la conveniencia de dar acogida a las
necesidades reales y a la exigencia de hacer funcional la comunidad, para que
pueda servir al fin previsto en el acto de constitucién de estas comunidades de
montes, evitando que la misma quede congelada asi como perjudicados los in-
tereses colectivos, pues son variadas las razones que puedan aconsejar el cam-
bio de objeto (recalificacién urbanistica, exigencias comerciales, etc.), sin que
se pueda paralizar la vida e intereses de la comunidad, por causas imprevistas
(fallecimientos, enfermedad, etc.), en base a una interpretacién formalista y ri-
gida del art. 392 del Cédigo civil y de los principios hipotecarios»**.

Conclusiones?®®

* La situacién de las comunidades y sociedades de montes privadas de Ara-
g6én deberia merecer una prevision legislativa de las Cortes de Aragoén.

* Y ello tanto por su historia, exponentes de un modelo de organizacién co-
munitaria privada que gestiona un extenso patrimonio territorial, como por su
ndmero y la importancia que todavia conservan para el desarrollo econémico y
social de muchos pueblos.

* La necesidad de transformar los patrimonios colectivos en cotitularidades
comunitarias privadas por efecto de la desamortizacién civil condujo a una
precipitada articulacién en los moldes que ofrecia el nuevo Cédigo civil, cuyo
modelo en la comunidad de bienes no respondia a la tradicién consuetudinaria
de la titularidad y gestién de estos bienes.

¢ Adaptadas forzadamente al marco codificador, los problemas juridicos
que han debido afrontar no han hecho sino crecer por el paso de una centuria,
ya que su inadaptacién original se ha proyectado en su desarrollo centenario,
en el que se han producido cambios y modificaciones en estas entidades que no
se pudieron prever en los actos de constitucion.

* Entre los factores externos que han influido en la vida de estas entida-
des, cabe destacar el dramdtico proceso de despoblacién rural en el siglo XX,
la pérdida de importancia de los aprovechamientos tradicionales, que eran los
regulados en escrituras y estatutos, y la evolucién de una agricultura de subsis-
tencia hacia una agricultura de mercado, asi como la importancia del valor de
cambio frente al valor de uso del patrimonio principal, la tierra.

e El estado de abandono durante varios decenios que han vivido las comu-
nidades y sociedades de montes han ocasionado la ausencia de una gestién y

204 KARRERA EGIALDE, M. M., «Un modelo social de defensa juridica frente a la enajenacién de bienes comunales
(concepciones rurales versus urbanas)», op. cit., versién electrénica, p. 14.

205 Estas conclusiones han sido consensuadas con los coponentes de esta sesion.
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administracién eficaz, el olvido de las titularidades individuales en las mismas
en las transmisiones mortis causa, y la pérdida de documentacién (cuando no
inexistencia) de la misma relativa a la vida social de las mismas.

* Recuperada una cierta visibilidad e importancia social y econémica en
los ultimos afios de estos patrimonios, bien por su transformacién agricola (re-
gadios, cambio de sistemas de cultivo y mecanizacién), mantenimiento de la
ganaderia extensiva, aprovechamientos forestales, junto con la aparicién de
nuevos aprovechamientos (ambientales y de ocio, energéticos, cinegéticos, de-
portivos...), el resurgir de estas entidades ha vuelto a plantear viejos y nuevos
problemas juridicos, cuestionando los viejos arquetipos organizativos ante las
nuevas necesidades de convertirse en operadores juridicos y econémicos de
mercado.

e Por ello, parece oportuno analizar en primer lugar la situaciéon y necesi-
dades de estas centenarias comunidades y sociedades de montes, y plantear
diversas opciones de regulacion que ayuden a adaptarse a la nueva realidad
econdémica y social.

* Quizds no sea lo mds adecuado soluciones legislativas precipitadas, ni
escoradas necesariamente hacia un dmbito juridico determinado con olvido del
resto, porque la realidad parece indicar que existen sociedades de montes, con
diversa conformacion juridica, que se han adaptado organizativamente y en su
gestion adecuadamente a las necesidades del mercado, a la vez que otras —es-
pecialmente la mayoria de condominios- tienen mds dificultades en su transfor-
macién organizativa y de gestion.

* Las previsiones normativas en la legislacién de Administracién local y de
Montes pueden ser adecuadas para algunas comunidades que se han mante-
nido formalmente, pero que no desarrollan actividad auténoma o vida social
y mantienen relaciones de cooperaciéon con las Administraciones locales o sec-
toriales para la proteccién y mantenimiento de los patrimonios colectivos de
dmbito vecinal.

* Pero tienen también una dimensién privada que determiné su origen y
constitucién, por lo que la previsién legislativa civil autonémica no es prescin-
dible, articulando claramente la remisién a la legislacién de montes vecinales
en mano comun (estatal o por el posible desarrollo autonémico) para aque-
llas que retinan las caracteristicas de comunidades germadnicas, especialmente
en zonas de montafia y de importancia forestal, y adecuando sus estatutos a
este marco normativo con reconocimiento de estas entidades por las Adminis-
traciones ptblicas competentes; y en el caso de las comunidades configuradas
originariamente como ordinarias o proindiviso, proyectando la prevision legisla-
tiva a su contemplacién general en nuestro Derecho civil, que resuelva proble-
mas elementales respecto a su duracién, estabilidad y funcionalidad, asi como
adaptacién organizativa y de gestién, con normas dispositivas y flexibles que
permitan su incorporacién a las nuevas necesidades econémicas y sociales.

108



REGIMEN JURIDICO DE LAS COMUNIDADES Y SOCIEDADES PRIVADAS DE MONTES

* Lo anterior debe realizarse sin menoscabo de los derechos de los titulares
y nuevos adquirentes de participaciones en estos condominios, y de su parti-
cipacién no solo en los actos de disposicién sino también de gestién de dichas
comunidades; y de la funcién social de estos patrimonios colectivos en el desa-
rrollo econémico y social de estas poblaciones rurales.

109






CUESTIONES PROCESALES Y DE FONDO ABORDADAS EN
ALGUNAS RESOLUCIONES JUDICIALES.

D. DAVID ARBUES AISA
Abogado

SUMARIO: 1. Introduccidn. 1. Contenido de los estatutos o normas de comu-
nidades. a. Sobre la condicién de socio. b. Sobre la duracién. c. Pacto de
indivisién. d. Facultades de administracién y disposicion. II. Cuestiones
Procesales. 1. Capacidad de obrar. 2. Jurisdiccion. 3. Competencia territorial. 4.
Legitimacion. 5. Diligencias Preliminares. 6. Prueba._a. Alcance probatorio del
catastro III. Cuestiones de fondo 1. Responsabilidad extracontractual de la so-
ciedad y de sus integrantes. 2. Sobre el derecho de propiedad. a. Efectos del deslin-
de administrativo y apeo. b. Usucapion. c. Fincas enclavadas. 3. Condominio
pro diviso con titularidades separadas, piiblica y privada, para suelo y vuelo. IV.
Supuestos concretos. 1. Montes de Galve. 2. Montes de Bandaliés.

I. INTRODUCCION

En las siguientes pdginas se abordan distintas cuestiones tanto procesales
como de fondo con cita de algunas resoluciones judiciales. Como norma general
no ha habido problema para el acceso a la tutela judicial de estas comunidades
o sociedades privadas de montes, se les ha reconocido no sélo capacidad para
ser parte procesal sino que el examen de algunos supuestos sobre actuaciones
extrajudiciales concretas denota su actuacion en el tréfico juridico contratando en
nombre propio.

En primer lugar conviene acotar el concepto de monte’, siguiendo lo dicho
en el articulo 5 de la ley, como todo terreno en el que vegetan especies forestales
arboreas, arbustivas, de matorral o herbdceas, sea espontdneamente o procedan

1 CALVO SANCHEZ, L. y COLON PIAZUELOQ, E., «Las cuestiones generales de la nueva Ley», en Comentarios Siste-
maticos a la Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de montes (Coord. Luis CALVO SANCHEZ), Thomson-Civitas, Navarra, 2005,
pp- 400 y ss.). Un espacio rural del que no se pueden obtener rendimientos agricolas, con unas funciones necesitadas de
ponderacion dirigida al equilibrio entre las de conservacién y produccién para llevar a cabo un crecimiento sostenido, que
a la vez preserve la riqueza y la diversidad genética.
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de siembra o plantacién, que cumplan o puedan cumplir funciones ambientales,
protectoras, productoras, culturales, paisajisticas o recreativas.

Podemos observar como el término “comunidad” o “sociedad” se utiliza de
forma indistinta para referirse a los supuestos en los que el monte pertenece a una
titularidad colectiva, generalmente de los vecinos de una o varias localidades, o
a una titularidad individual en comunidad?® No serd la denominacién lo que nos
oriente hacia una posible personalidad juridica diferenciada de sus socios o titu-
lares, sino si nos encontramos ante una auténtica sociedad constituida en forma
que le dote de personalidad juridica. En los demds supuestos nos encontremos
con unas comunidades que tendrdn capacidad de obrar para el cumplimiento de
sus fines.

No obstante, estas comunidades en muchas ocasiones vienen dotadas de una
estructura orgdnica, una junta rectora, una asamblea general, que adoptan acuer-
dos por la voluntad conjunta de los socios o miembros de las mismas. Deslindar
en estos supuestos si se estd actuando con una “personalidad” diferenciada de
sus socios o es una voluntad colectiva de estos, pero en su propio nombre, no es
facil y asi lo veremos cuando analizamos la relacién con terceros, la adquisicién
de derechos o la asuncién de obligaciones y la responsabilidad extracontractual.

I.1. Contenido de los estatutos o normas de comunidades.

La autonomia de la voluntad, y la libertad civil, conforma el estatuto juridico
de estas sociedades o comunidades, viendo como la jurisprudencia lo interpreta
en atencion a la finalidad para la que se crean, el aprovechamiento colectivo por
sus titulares.

I.1.a. Sobre la condicion de socio:

Las sentencias analizadas vienen a proteger la condicién de socio atendiendo
al origen y finalidad de estas comunidades. El asentamiento de poblacién en el
medio rural y el aprovechamiento colectivo por los vecinos, que a su vez son los
titulares del monte, informa el contenido de las resoluciones.

Vemos asi como se tiene por vdlido un pacto por el que las acciones quedaban
latentes, sin tener que soportar gastos pero tampoco percibir beneficios, para el
supuesto de que no se mantuviese la condicién de vecino de la localidad?®.

O como se reconoce el derecho de un socio a recuperar su condicién de tal que
ya habia perdido, pese a que los estatutos impedian la incorporacién de nuevos
vecinos que se diesen de alta en el municipio, al entender que la condicién de

2 SANZ JARQUIE, Juan José.”El Problema de las comunidades y sociedades de montes de origen vecinal en Aragén”,
El campo, Boletin de informacion agraria del Banco de Bilbao, Enero-Marzo, 1.980, n° 75. “Con independencia de los diversos
nombres con que se bautizado a estas entidades, entendemos que se trata de asociaciones o sociedades particulares tipicas
o especiales. Nos encontramos ante las mismas comunidades especiales de que se parte, a los que se les incorpora una
estructura asociativa a efectos de su administracién y mejor gobierno, esto es, para el mejor cumplimiento de sus propios
fines.”

3 Audiencia provincial de Huesca, Sentencia de 17 septiembre 1992, rollo de apelacién 76/1992.

“El vecino accionista que deja de residir en el pueblo no se le excluye de la sociedad pero su accién permanece ale-
targada, quedando latente los derechos y el pago de tributos que deriven de la explotacién de los pinares... persigue el
sujetar a los vecinos de la localidad de Saravillo a residir en el pueblo para conseguir su supervivencia, es evidente no cabe
afirmar que sea una causa inmoral la que priva de las ganancias a los socios que abandonan Saravillo...”
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socio queda de alguna manera latente una vez adquirida y que su recuperacion
no supone una adquisicién “ex novo”*.

1.1.b. Sobre la duracion:

Estas comunidades huyen de fijar una duracién especifica, de hecho los Es-
tatutos pretenden extender en lo posible la comunidad adoptando criterios de
salvaguarda a la accién de divisién, que comportaria la extincion.

La Audiencia Territorial de Zaragoza sigui6 un criterio contrario tanto en la li-
bertad de pacto, duracién y posibilidad de disolucién en una sociedad comunera
de montes, desde el punto de vista de una sociedad civil personalista’.

I.1.c. Pacto de indivision.

Unido a lo anterior y para lograr una prolongacién en el tiempo de la situa-
cién de comunidad es frecuente encontrar en los estatutos pactos que intenten
evitar la acciéon de division, siendo conscientes de que la solucién dada por el
Codigo civil no sélo no resuelve la cuestién sino que puede llegar a forzar una
divisién no querida y contraria a la esencia y naturaleza de estas comunidades.
Incluso se llega afirmar que a estas comunidades, de naturaleza germdnica, no
les es de aplicacion el limite temporal del articulo 400 Cec.

Asi este pacto, mds alld del limite de 10 afios marcado por el articulo 400 del
cédigo civil, se ha declarado valido en aquellos supuestos en que al momento
de constituir la comunidad, como condominio indivisible sin atribucién espe-
cial de cuotas a los participes, asi se acuerde. Se trataba de un supuesto que fue
calificado de comunidad germénica en mancomun®. Al momento de formar los
estatutos los participes acordaron, como cautela pero dejando clara su subsidia-

4 Audiencia Provincial de Teruel, Sentencia 72/2001 de 29 Mayo 2001, Rec. 70/2001, Ponente: Hernandez Gironella,
Fermin Francisco. LA LEY 107267 /2001

“...el hecho de que, con arreglo al art. 13 de los Estatutos de la Sociedad demandada, cualquier vecino que se de
alta en el municipio, a partir de la fecha de aprobacién de dicho reglamento, no pueda formar parte de la sociedad, en
nada afecta al derecho de los actores, que como resulta acreditado en las actuaciones, no pretenden obtener «ex novo» la
condicién de socios, sino que en su dfa ostentaron ya la misma, y lo que pretenden es recuperarla conforme al art. 9 de los
Estatutos referidos, para lo cual cumplen con todas las condiciones necesarias para ello...”

5 Audiencia Territorial en Zaragoza, sentencia de 27 junio 1974. Ponente don Ricardo Mur Linares.

“... El problema queda circunscrito al examen del articulo cuatro de los Estatutos de los Sociedad, en el que se pacta
la duracién ilimitada de la misma... lo que obliga a concluir que el pacto duracién no puede ir mds alld de la vida de los
socios... debiendo continuar al fallecimiento alguno de estos con sus herederos... la entidad social pudo tener vida en
tanto viviera uno de los socios fundadores con los herederos de los demds socios; pero habiendo fallecido todos aquellos,
la sociedad estd extinguida y procede su liquidacién...”

6 Audiencia Provincial de Huesca, sentencia ntimero 28/1999 de 28 enero. AC\ 1999\ 3063.

“El presente litigio no tiene por objeto declarar la configuracién fisica de la finca sino determinar si procede o no su
divisién... en la escritura de compraventa de 1955, al constituirse la comunidad de propietarios todos ellos pactaron que
se trataba de un condominio indivisible, con una propiedad “in solidum” sin atribucién especial de cuota a los participes,
quienes no podrian transmitir a titulo oneroso o lucrativo su derecho méds que a sus derecho-habientes. Es cierto que,
subsidiariamente, para el caso de que no se reconociera el tipo especial de comunidad pactado, los participes acordaron
permanecer en indivisién por el tiempo méximo que tolera la ley, pero tal pacto sélo entraba en juego subsidiariamente,
para el caso de que no se admitird la especial forma de comunidad pactada la cual tiene todas las caracteristicas de la co-
munidad germéanica en mano comtn. Esta, ciertamente, no se corresponde con la comunidad de bienes prevista en el C6-
digo Civil, cuyo articulo 400 viene a negar la validez los pactos de conservar la cosa indivisa por mds de 10 afios, aunque
admite prérrogas sucesivas. Ahora bien, tal previsién de inadmisibilidad del pacto de indivisién inicamente rige para las
comunidades de bienes ordinarias, las reguladas en el Cédigo Civil, no siendo de aplicacién a la peculiar comunidad del
caso, que en absoluto se trata de un producto de ingenierfa juridica para eludir, en fraude de ley la previsién del citado
articulo 400, sino que tiene las caracteristicas de un monte vecinal en mano comdtn...”
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riedad entendida como no realmente querido, permanecer en indiviso en el tiem-
po maximo que tolera la ley, pero dejando sentado que nos encontrdbamos ante
un tipo especial de comunidad y que estaban pactando una voluntad inequivoca
de duracién en el tiempo’.

1.1.d. Facultades de administracion y disposicion.

Una de las notas caracteristicas es dotarse de una estructura interna para el
gobierno de la comunidad. Asf se dotan normalmente de una Junta rectora, de
una asamblea o Junta general y se determinan estatutariamente los criterios para
la administracién y la disposicion.

Cuando no se respeta lo estatutariamente acordado en este funcionamiento
interno, la jurisprudencia rechaza la validez de tal actuacién. Asi lo vemos en un
supuesto que se analiza la forma de aprovechamiento del monte en concreto y,
determinando que su modificacién requerird la unanimidad, se entiende que una
cesion de porciones para uso individualizado de los propios socios, en este caso
por un plazo de 25 afios, es un auténtico acto de disposicién, y aunque se adopté
por mayoria, no alcanzdndose la unanimidad requerida en los estatutos, no se
adoptd vélidamente®.

En todo caso los 6rganos rectores al momento de decidir una cuestién deben
sujetarse a lo previsto en los Estatutos, evitando que la discrecionalidad en un
momento dado se convierta en arbitrariedad’.

O cémo se decreta la nulidad de un contrato de cesién de uso por precio por
no respetar el procedimiento establecido en los Estatutos. En el concreto supues-
to analizado concurria la especialidad de estar incluido en el Catalogo de montes,
lo que supone que, en tanto no se acuerde su exclusién en juicio ordinario, debe
someterse a la regulacién administrativa de concesién."

7 SANZ JARQUE, J.J. op.cit. “, De hecho, en muchos casos, como ocurre en las comunidades particulares que luego
estudiaremos, los comuneros y vecinos al constituir dichas comunidades, solian pactar la indivisién, o bien temerosos de
que no obstante su naturaleza especial, se pidiese impropiamente la divisién por aplicacién del articulo 400 del Cédigo
civil, establecian cldusulas especialisimas dirigidas a hacer inviable la accién de divisién, como por ejemplo imponiendo
a cargo de quien la pidiese todos los gastos necesarios para valorar, dividir y adjudicar las partes a cada uno. La indivi-
sién indefinida o perpetua de estas comunidades se refiere a la cosa principal, al propio predio, y en tanto no se altere
la naturaleza originaria y esencial. Indivisién que deriva no ya de una mera situacién de hecho, sino como caracteristica
esencial de ella.”

8 Audiencia Provincial de Huesca sentencia de 13 junio 1997, ntimero 210/1997. AC\1997\1737.

“Entendemos que no puede adoptarse vilidamente el acuerdo en los términos que antes se ya expuesto, porque
excede de un acto de simple administracién, al no permitirse el uso simultdneo conjunto o solidario de una parte de las
fincas y supone el ejercicio de las facultades similares a las necesarias para la enajenacién... debe respetarse el destino de
la cosa, en este caso de las fincas, y si se destino exige el uso directo y por entero de los copropietarios, no sera suficiente
el acuerdo de la mayoria que disponga modificacién o alteracién.”

9 Audiencia Provincial de Teruel, Sentencia 72/2001 de 29 Mayo. 2001, Rec. 70/2001, Ponente: Hernandez Gironella,
Fermin Francisco. LA LEY 107267 /2001.

“...el hecho de que los Estatutos de la Sociedad demandada reconozcan a la Junta Directiva una facultad discrecional
para la distribucién entre sus socios de las Tierras de cultivo, no permite convertir aquella discrecionalidad en arbitrarie-
dad, que se produciria si se estableciesen discriminaciones no autorizadas en la Ley o en los Estatutos, que vulnerarian
abiertamente el principio de igualdad consagrado el art. 14 de la Constitucién Espafiola.”

10 Audiencia Provincial de Soria, Sentencia 46 /2016 de 14 Abr. 2016, Rec. 57 /2016.

“..nos encontramos con que el contrato suscrito lo fue por el Presidente en nombre de la Sociedad de Baldios y Monte
de Ucero. Siendo lo cierto que los Estatutos de dicha entidad, prevefan claramente, en su articulo 16 que seria preciso, por
el Presidente, y antes de cualquier tipo de accién o contrato, relativo a “disposicién o enajenacion de bienes”, convocar

114



CUESTIONES PROCESALES Y DE FONDO ABORDADAS EN ALGUNAS RESOLUCIONES JUDICIALES.

En el caso del Monte Saso de Biota, si bien se trataba no propiamente de un
monte sino de tierra de cultivo pero de caracteristicas muy similares a este tipo
de comunidades", se declaré vdlido un acuerdo de cesién a una Cooperativa de
nueva creacion, declardndose no ajustado a derecho la pérdida de la condicién de
socio del Monte a quienes no ingresasen en la Cooperativa.

II. CUESTIONES PROCESALES

I.1. Capacidad de obrar.

Cuando nos encontremos ante una “Sociedad de monte”, en la que més alld de
su denominacién queda suficientemente acreditada la existencia de una auténtica
sociedad propietaria del monte, con personalidad juridica diferenciada, es claro
que corresponderd a esta sociedad el ejercicio de todos los derechos que como titu-
lar del monte ostenta. Cuestién distinta es determinar cudndo concurre el supues-
to, pues el olvido que ha sufrido el monte, como consecuencia de la despoblacién

una Asamblea Extraordinaria. No habiéndolo hecho asi. Pero es mds, en su articulo 19, preveia que “corresponde a la
Asamblea extraordinaria adoptar los acuerdos sobre las materias que le son atribuidas conforme el articulo anterior”. Y
pudiendo impugnarse, por los socios, conforme el articulo 34, los acuerdos adoptados de forma contraria a la ley. Es decir,
se procedio a realizar un contrato, que versaba sobre disposicién de bienes cuya gestién correspondia a la Asociacion, sin
haber convocado, ni haber obtenido el aval de la Asamblea como era preceptivo, lo que evidencia, que la actuacién del
Presidente era contraria a los estatutos de la sociedad, y, por tanto, no existfa un consentimiento valido de la sociedad
para la realizacién de este contrato. Siendo, por tanto, nulo de pleno derecho. De tal modo que los actos realizados por el
Presidente, no podfan vincular a la entidad. Habiendo actuado fuera del marco que estatutariamente le era conferido. Y
cuando como consecuencia de la revocacién de los cargos de la Junta Directiva, se tuvo conocimiento de la decisién adop-
tada, es, entonces, cuando se decidié por los miembros de la entidad, instar la nulidad del contrato, y devolver el precio
pagado por el recurrente..../...Aplicando esta normativa que hemos dejado resefiada, no ofrece ninguna duda que el
terreno que es objeto de ocupacién temporal forma parte del Monte incluido en el Catdlogo de Utilidad Ptblica, como se
refleja en el contenido del informe emitido por la JCyL, de folios 98 y ss. y que como tal monte de utilidad ptiblica, segin
el art. 12.1.a) de la citada Ley de Montes 43/2003 es un bien de dominio publico que integra el dominio publico forestal,
cuyo régimen de uso de conformidad con lo dispuesto en el art. 15.4 de dicha Ley consistird en que: “La Administracién
gestora de los montes demaniales someterd a otorgamiento de concesién todas aquellas actividades que impliquen una
utilizacién privativa del dominio ptblico forestal”. En similares términos se pronuncia el art. 78.1.a) del Reglamento de
Bienes de las Entidades Locales aprobado por R.D. 1372/198 cuando dispone que: “Estardn sujetos a concesién adminis-
trativa: a) El uso privativo de bienes de dominio ptiblico”; y precisa el art. 80 de ese mismo Reglamento que: “En toda
concesion sobre bienes de dominio ptblico se fijardn las clausulas con arreglo a los cuales se otorgare, y sin perjuicio de
las que se juzgaren convenientes, constardn estas....”. De tal manera que cualquier contrato suscrito, en orden a sus posi-
bilidades de disposicién, serfa claramente un contrato intervenido y condicionado por un amplio pliego de condiciones
administrativas que vienen impuestas y no pueden ser objeto de pacto por las partes, como es el canon o precio, duraciéon
y otras obligaciones que no son necesario recordar.

11 Audiencia Provincial de Zaragoza, seccién segunda, sentencia 473/2015, de 6 de octubre de dos mil quince.

En este apartado debe indicarse que los demandantes pretendian, que el acuerdo de modificacion de los estatutos
de la Comunidad Monte Saso de Biota de fecha 24 de junio de 2005 en cuanto a la modificacién de los articulos 3 y 4 del
reglamente de la Comunidad fuera ineficaz por no alcanzar la unanimidad de todos los participes. Basaban pues su pre-
tensién en la necesidad de que el acuerdo fuera alcanzado por unanimidad, sobre esta cuestién la escritura inicial remitfa
ala Junta de Gobierno como la encargada de la administracién en general de los bienes, siendo en el reglamento indicado
el 6rgano decisorio actuando siempre por mayoria, ya el reglamento de 1977 introdujo una serie de condiciones para
poder ser participe de la Comunidad, por lo que no parece viable que la modificacién indicada debiera haberse alcanza-
do por acuerdo undnime, no siendo en consecuencia aplicable el articulo 397 del Cédigo Civil tal como viene planteada
la demanda. Ahora bien, sobre la baja de los demandantes en la Comunidad por no darse de alta en el Cooperativa, la
Sentencia de instancia estima parcialmente la demanda, teniendo en cuenta que la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos de 16 de diciembre de 1948 dispone en su articulo 20.1 que nadie podrd ser obligado a pertenecer a una aso-
ciacién. El articulo 22.1 de la Constituciéon Espafiola reconoce el derecho de asociacién, aunque no prevé expresamente
la libertad negativa de asociacién, no existiendo duda alguna de que la libertad negativa de asociacién se halla implici-
tamente contenida en el indicado precepto constitucional, asi lo indica con claridad el Tribunal Constitucional por todas
(Sentencia 139/1989, de 20 de julio) y es obvio que los nuevos preceptos realizados en la reforma del 2005 que afectaban a
los articulos 3 y 4 del reglamento, imponen la obligacién de asociarse y la pérdida de la condicién de comunero, por ello
son contrarias a la norma constitucional, por cuanto teniendo en cuenta lo solicitado en la demanda procede tinicamente
estimar la prestacion c) tal como indica la Sentencia recurrida confirmando la Sentencia apelada en este apartado.
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rural y la pérdida de rentabilidad y utilidad, ha supuesto el abandono en todos los
aspectos, incluso en la conservacién de titularidades y documentos.

Sinos encontramos ante una “Comunidad de Montes”, con independencia de
la denominacién que adopte, vemos que gozan y han gozado de plena capacidad
de obrar y de actuar en el trédfico juridico. Asi por ejemplo en el supuesto recogi-
do por la Audiencia Provincial de Teruel™ en el que la “Sociedad” de Montes de
Galve habia suscrito un seguro de vida con cobertura de fallecimiento y accioné
judicialmente en ejercicio de las acciones que del mismo se derivan. No importa
tanto la conclusion como el hecho en si del reconocimiento de la plena capacidad
de obrar, no sélo en el &mbito especifico de gestion del monte si no en la de reali-
zacion de actos y negocios juridicos.

El nuevo articulo 27 bis de la Ley de montes®, con la singularidad de su apli-
cacion a montes con cuotas de titulares desconocidos!, una vez se ha formado la

Junta Gestora, otorga a ésta la funcién de gobierno y representacién de la comu-
nidad.

Estas juntas gestoras tienen un cardcter provisional y un horizonte temporal
limitado®, su funcién no es tanto la gestién y representaciéon del monte como la
actualizacién de la titularizacion con especial referencia a las cuotas vacantes, con
el fin de crear un proindiviso ordinario que permite el ejercicio de la accién de
division. La Ley le otorga la representacién de la comunidad, pero los copropieta-
rios son los titulares del monte, pues aun cuando se prevé una individualizacién
fiscal de la junta gestora, esta no tiene personalidad juridica diferenciada de los
copropietarios del monte. Ahora bien, alli donde se haya constituido formalmen-
te la junta gestora, y en tanto subsista por no haber agotado su funcién concreta,
parece que la Ley le otorga la representacién de la comunidad y por tanto la
legitimacion para ser parte procesal, cuestion esta no pacifica'® al no venir entre
sus funciones la propia defensa de la condicién de “montes de socio” frente a

12 Audiencia Provincial de Teruel, sentencia 8/2009 de 14 enero 2009. La ley 48416/2009.

13 Ley de montes, Art. 27 bis 4. Corresponde a la junta gestora: a) La representacion y la gestién de la comunidad.
Para ello podra adoptar los actos de gestiéon y de administracién que mejor convengan a los intereses comunes, lo que
incluye la gestién y el disfrute del monte de socios y de todos sus productos y la enajenacién de toda clase de aprovecha-
mientos forestales, agricolas, ganaderos, energéticos y mineros, asi como cualquier otro acto para el que estén facultados
los propietarios por esta ley. La junta gestora podra acordar el reparto de beneficios generados entre los socios, en pro-
porcién a su participacién, con exclusiéon de los correspondientes a las partes no esclarecidas, que deberdn invertirse en
la mejora del monte.

14 Al parecer de distinta condicién legal que aquellos que todas sus cuotas sean conocidas, con apariencia de tenden-
cia a la desaparicién de los mismos mediante la accién de divisién

15 Ley de montes, Art. 27 bis 6. La junta gestora se disolverd una vez todos los comuneros estén identificados con-
forme a derecho, momento a partir del cual se somete a las reglas de comunidad de bienes en régimen de pro indiviso, no
procediendo la accién de divisién hasta que no se haya procedido a la identificacién de la totalidad de las cuotas vacantes.

16 BENEITEZ BERNABE, José Manuel. “Montes de socios. Una nueva desamortizacién o cémo dar gato por liebre”.
Revista del Ilustre Colegio Notarial de Madrid. 9 Octubre 2.015.

“No reconoce a las Juntas Gestoras la representacién procesal en las acciones dirigidas a defender el cardcter de
“montes de socios”, como tal, como se pretendid. Esto es especialmente peligroso porque, por la falta de regulacién de
titulacion y del tracto desde el siglo XIX, y por las variaciones de descripcién, muchos de ellos desaparecen a favor de

titularidad extrafia (muchos acaban como montes de propiedad del municipio, y no lo son, o de cualquier listo o aprove-
chado, privado o ptblico).”
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terceros, sino mds bien un érgano provisional tendente a actualizar la titulacion
de propiedad.
I1.2. Jurisdiccion.

Estos montes no son comunales ni de titularidad ptblica. Pertenecen privada-
mente a un grupo mas o menos determinado de personas, ya en comunidad ro-
mana, en comunidad germdnica o incluso en forma societaria, pero en todo caso
de naturaleza civil y privada'” siendo por tanto la jurisdiccién civil la competente.

Recientemente el Tribunal Supremo ha tenido ocasién de pronunciarse en un
conflicto de jurisdiccién una vez iniciada la via civil en ejercicio de la accién rei-
vindicatoria y de deslinde frente a un Ayuntamiento que posteriormente inici6
un expediente de deslinde de un camino publico. El Tribunal de Conflictos de
Jurisdiccién establece que la competencia para conocer de la reclamacién que ha
dado lugar al conflicto corresponde al Juzgado de Primera Instancia'.

17 Tribunal Supremo, sentencia de 22 diciembre 1926.

“El hecho incontrovertible de indivisién del monte de autos cre6, desde su principio, relaciones juridicas privadas
de continuidad entre sus condéminos; derivindose l6gicamente de los hechos probados que esta entidad colectiva es de
indole civil y privada, y no ptiblico administrativa.”

Tribunal Supremo, Sentencia de 13 octubre 1981

“El problema de la pertenencia de un monte a los vecinos de un municipio o al Ayuntamiento, tiene un caracter
indudablemente civil, ya que subyace una atribucién de propiedad, y si bien la discusién definitiva sobre la titularidad
dominical debe ser ventilada ante los tribunales de la Jurisdiccién ordinaria, ello no impide que en el proceso contencioso-
administrativo pueda examinarse la decisién del Jurado Provincial que decidié sobre la pertenencia del monte.”

Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccién 4°, Sentencia de 29 Feb. 1996, Rec.
14149/1991, Ponente: Ferndndez Montalvo, Rafael. LA LEY 3738/1996

“En el presente caso, la sentencia recurrida en apelacién se dicta en un proceso contencioso-administrativo inter-
puesto, por la “Comunidad Vecinal de montes de Mano en Comtin de la parroquia de A.-R.”, contra acuerdo de 30 de
abril de 1987 del Jurado Provincial de montes en Mano Comtin de La Corufia -desestimatorio del recurso de reposicién
interpuesto contra acuerdo del propio Jurado de 22 de enero de 1979- formuldndose, en la demanda, como pretensién “la
declaracién de que los montes litigiosos pertenecen a la Comunidad Vecinal de la parroquia de Asados compuesta por to-
dos los lugares, de la misma incluido Burés”. Y es a esta pretensién sobre la titularidad debatida -si los montes pertenecen
s6lo a los vecinos de Burés, como entendi6 el Jurado, o a todos los integrados en la parroquia de Asados (incluidos los de
Burés), como sostenia la demandante- a la que, en definitiva, no podia dar respuesta la sentencia de primera instancia de
la Sala del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, ya que tal cuestién era de la exclusiva competencia de la jurisdiccién
civil, conforme a los mencionados articulos 11.5 LMV y 10.9 de la Ley 55/1980. En definitiva, como resulta del art. 13,1
de esta Ley, la clasificacién del Jurado Provincial supuso la atribucién de la propiedad del monte a la comunidad vecinal
correspondiente, en tanto no exista sentencia firme en contra pronunciada por la Jurisdiccién ordinaria.”

Juzgado de lo Mercantil N°. 1 de Zaragoza, Sentencia 71/2016 de 14 Mar. 2016, Rec. 328/2013:

” Tal y como sefiala la representacion de los acreedores, el contrato de aprovechamiento cinegético tiene naturaleza
privada y por lo tanto, estd excluido del régimen del TRLCSP. Dicho contrato debe incardinarse en la letra p del articulo
4.1, donde se regulan los contratos excluidos (Los contratos de compraventa, donacién, permuta, arrendamiento y demds
negocios juridicos analogos sobre bienes inmuebles, valores negociables y propiedades incorporales, a no ser que recaigan
sobre programas de ordenador y deban ser calificados como contratos de suministro o servicios, que tendran siempre el
cardcter de contratos privados y se regirdn por la legislacién patrimonial.” Con cita de la S. AP de Burgos del5 de marzo
de 2006: “Ello parece que debe ser asi aunque se arriende el derecho a cazar en un monte de utilidad piiblica que tiene la naturaleza
de dominio piiblico por razones de servicio piiblico conforme al articulo 12.1, letra a) de la Ley de Montes, Ley 43/2003 de 21 de no-
viembre. Aunque el monte tenga la consideracion de bien demanial no parece que deba decirse lo mismo de la caza o de alguno de sus
aprovechamientos, respecto de los cuales no pueden predicarse las mismas notas de inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabi-
lidad propias de los bienes de dominio piiblico. Ademds el contrato de autos no responde al modelo de concesién que es la forma normal
que permite la utilizacion privativa de los bienes de dominio piiblico...”

18 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de conflictos de jurisdiccion, sentencia 2/2016 de 28 junio. Recurso 2/2016.

“el conflicto se plantea por un Ayuntamiento con posterioridad al inicio de un juicio civil en el que un particular
ejercita las acciones acumuladas reivindicatoria y de deslinde contra la Administracién municipal -en el caso precedente
ademds la accién declarativa de dominio-, cuestiondndose por la entidad local solo la accién de deslinde, con base en la
exclusividad de su potestad o prerrogativa, esto es, sin tener en cuenta, como se dijo en aquella sentencia y reiteramos
ahora, que el Ayuntamiento parte “|[...] de una premisa errénea, cual es la de entender que el propio recurrente reconoce
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11.3. Competencia Territorial.

La competencia territorial vendrd determinada por las normas generales de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, asf serd la naturaleza juridica de la accién ejercitada
la que nos indique la competencia territorial.

No obstante deberd tenerse en cuenta que en aquellos supuestos en los que
se promuevan juicios declarativos ordinarios de propiedad que afecte a montes
catalogados, serd parte demandada la Comunidad Auténoma, ademds de, en su
caso, la entidad titular del monte, debiendo ser emplazada a su debido tiempo la
representacion de la administracion gestora, declarandose nulas las actuaciones
en caso contrario®.

11.4. Legitimacion.

Una de las cuestiones de especial dificultad a la hora de plantear un procedi-
miento judicial serd determinar quién estd legitimado tanto activa como pasiva-
mente como parte procesal.

Un ndmero significativo de estos montes trae causa del proceso desamortiza-
dor, unos fueron adquiridos por personas fisicas para incorporarlos a su patrimo-
nio definitivamente, pero es bastante frecuente que la adquisicion se hiciese por
una o varias personas fisicas, de forma fiduciaria, para después transmitirlos a
una comunidad, determinando la pertenencia a la misma a través de unos esta-
tutos. En muchas ocasiones se vincula la pertenencia a la condicién de vecino de
una o varias localidades, lo que hace que estos montes adquieran una situaciéon
juridica especial, evidentemente no en comunidad romana sino como una comu-
nidad funcional, muy préximos a los montes en mano comun.

Pues bien, vemos en la jurisprudencia distintas formas de abordar la cuestion.
Asi en el supuesto del llamado “monte comiin vecinos Arasan y Urmella”, deno-
minacién con la que figuraba en el catastro, se plante6 demanda en ejercicio de
accion popular por varios vecinos de estas localidades, accionaban en beneficio
de las entidades locales menores de Arasan y Urmella. La demanda se desestim6
al entender que no era la entidad administrativa quien habia venido usando el
monte a titulo de duefio, sino el comin de los vecinos. Asf las cosas quedo expre-
samente imprejuzgada la cuestion de si la finca pertenecia a los demandados o al
comun de los vecinos®.

que se trata de un bien de dominio ptblico, lo que no sélo no es cierto sino que estd en abierta contradiccién con el juicio
ordinario entablado”; que “[...] hace supuesto de la cuestién, pues parte de la naturaleza publica del bien en litigio para
atribuirse la prerrogativa de su ejercicio”; y que “No tiene en cuenta, por tanto, el Ayuntamiento que el actor ejercita, a
través de un juicio ordinario, la accién de deslinde a que se refieren los arts. 384 a 387 del Cédigo Civil , que, como sefiala
la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 1967, suele ir implicita en las contradictorias de
dominio, por lo que nada obsta a que en un sélo procedimiento se puedan acumular de forma expresa y clara ambas
accién, la reivindicatoria y la de deslinde, al objeto de evitar, por razones de economia procesal, un doble litigio, consi-
guiendo que, previa delimitacién de la propiedad sea ademds reivindicada - Sentencias de la Sala 1* del Tribunal Supremo
de 24 de marzo de 1983, 17 de enero de 1984 y 19 de diciembre de 1990 “.

19 Art. 18.2 Ley de Montes y art. 14.4 de la Ley 15/2006, de 28 de diciembre, de Montes de Aragén

20 Audiencia Provincial de Huesca, Sentencia de 25 Mayo. 1999, Rec. 35/1999, Ponente: Gutiérrez Celma, Gonzalo.
LALEY 84014/1999. AC\19995567.

“....en el mejor de los casos para los demandantes, la finca no perteneceria a las entidades administrativas en
cuyo beneficio se acciona sino al comtn de los vecinos, por lo que mal puede prosperar la demanda, en la que se pide
la declaracién del dominio en favor de las entidades administrativas, por lo que la misma estd bien desestimada. Es
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Siguiendo con la vertiente activa, habrd que distinguir los supuestos en los
que un comunero ejercite acciones frente a terceros en defensa de la comunidad
o bien se pretenda la nulidad de acuerdos adoptados por la propia comunidad?'.

Referido a su vertiente pasiva, en el supuesto de los montes de Galve?®, la
demanda se dirige frente a la “sociedad montes de Galve y todos los que sean titula-
res de acciones de la misma”. Ciertamente es dificil alcanzar a todas las personas
a las que afectard la sentencia. Evidentemente la extensién en la forma dicha en
este pdrrafo y su notificacion edictal, o en la forma que se acuerde para la mayor
difusién de la presentacién de la demanda, permitird comparecer como parte a
quien acredite representar a la “sociedad de montes” e incluso a quien acredite
ser titular de un derecho individualizado. La cuestién se complica si un titular
pretende comparecer individualmente, manteniendo una postura distinta a otros
codemandados comparecidos. La respuesta, seguramente, serd distinta segin se
haya adoptado un acuerdo interno en la “Sociedad” y sea éste el que se mantenga
por la “sociedad” como demandada, pero de no existir tal acuerdo la cuestiéon no
es de f4cil respuesta pues inicialmente todas las posturas gozan del mismo grado
de legitimidad, varios codemandados pueden oponerse o no por cuestiones de
fondo distintas e incluso incompatibles.

Igualmente en su vertiente pasiva vemos algunos supuestos en los que se les
reconoce abiertamente a los integrantes de la comunidad, admitiendo una de-
manda contra los comuneros en lugar de contra la comunidad®.

En algunos supuestos la denominacién de “sociedad de montes” no se co-
rresponde con la titularidad del monte, sino con su aprovechamiento. Tal es el
supuesto examinado en la denominada “Sociedad de montes de Singra”, formada
por un conjunto de ganaderos que habian suscrito un contrato de cesion gratuita

decir, con los datos existentes, la discusiéon no es si el monte reivindicado pertenece a las entidades locales, en lugar
de a los demandados, sino que el problema queda circunscrito a si pertenece al comtin de los vecinos en lugar de a los
demandados, tal y como alguno de ellos ha admitido y, asi la cosas, aunque no proceda estimar la demanda, estimando
parcialmente el recurso, entendemos que concurren circunstancias excepcionales que justifican la no imposicién de las
costas de la primera instancia conforme al articulo 523 de la Ley procesal pues, en definitiva, queda sin resolver si la
finca pertenece a los demandados o a los vecinos. Los actores, en este proceso, han actuado ejerciendo la accién popular
en beneficio de las entidades administrativas y, dada la dificultad representada por los datos histéricos en litigio y el
sutil matiz diferenciador entre un monte vecinal en mano comtn y un bien de dominio ptblico de aprovechamiento
comunal, no les es reprochable que optaran por reivindicar para las entidades administrativas en lugar de para la co-
munidad de vecinos.”

21 Audiencia Provincial de Asturias, Seccién 4%, Sentencia 601 /2002 de 24 Dic. 2002, Rec. 249 /2002.

“..los apelantes confunden la que ha de tener todo comunero para ejercitar acciones frente a terceros en defensa de
los bienes comunes con la facultad que tienen de solicitar la nulidad de unos acuerdos adoptados sin cumplir las forma-
lidades legales. En el primer caso es cierto que la Jurisprudencia viene exigiendo que no conste oposicién de la mayoria
de los copropietarios o que se acredite que la accién ejercitada es sin duda beneficiosa para todos ellos (S. 20 Dic. 1989,
21-89, 13 Feb. 1991, 8 Abr. 1992, 6 Nov. 1992 y 31 Ene. 1995 entre otras). Sin embargo cuando lo que se trata es de combatir
acuerdos de administracién o de disposiciéon de la cosa comtin, adoptados con vulneracién de las normas reguladoras de
la copropiedad que vienen establecidas en los arts. 397 y 398 del Cédigo Civil, cualquier comunero afectado puede solici-
tar la nulidad de los acuerdos al estar faltos de un presupuesto indispensable para que surtan efecto”

22 Audiencia Provincial De Teruel, Sentencia 80/2001 de 14 Jun. 2001, Rec. 252/2000, Ponente: Herndndez Alegre,
Juan Carlos., LALEY 120079/2001.

23 Audiencia Provincial de Huesca, sentencia 28/1999 de 28 enero, AC\ 1999\ 3063.
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con el propietario de los terrenos, en este caso una S.A.T. *. Cierto es que en este
supuesto existe un contrato y por tanto una parte contratante determinada.

11.5. Diligencias Preliminares

Es evidente que tanto la Comunidad como un tercero pueden solicitar estas
diligencias en los supuestos legalmente previstos.

En un supuesto en que un socio pretendié solicitarlas contra la comunidad
para la exhibicién de documentos y cuentas de la sociedad o comunidad de mon-
tes de Galbe, se desestim¢ la pretensién al ser negada la condicién de socio por la
demandada, remitiendo a una previa acreditaciéon de la misma®.

11.6. Prueba.

Serdn frecuentes los procedimientos en los que se ejercite una accién reivindi-
catoria o declarativa de dominio frente a quien ocupe o se proclame duefio de la
finca o parte de ella.

Son conocidos los requisitos exigidos para el éxito de estas acciones.

En primer lugar el titulo legitimo de dominio del reclamante que se podrd
acreditar por cualquier medio de prueba, sin que sea necesaria la constancia do-
cumental®.

En segundo lugar, y no menos problemadtico, debe identificarse la cosa reivin-
dicada, con la necesaria determinacién de los lindes, y su casi segura no coinci-
dencia con la cabida consignada en los documentos, catastro y/o Registro de la
propiedad?.

Un supuesto bastante frecuente serd el de la confusién de linderos o iden-
tificacion de la cosa objeto de reclamacién. La Jurisprudencia nos dice que se

24 Audiencia Provincial de Teruel, Sentencia 72/2000 de 26 Abr. 2000, Rec. 45/2000, Ponente: Ochoa Fernandez, José
Antonio. LA LEY 87072 /2000

“La primera cuestién que hemos de dilucidar, la relativa a la reclamacién por dafios, que la actora basa en un incum-
plimiento del contrato y, alternativamente, en una responsabilidad extracontractual de la sociedad demandada, sobre la
base de los arts. 1.101 y concordantes del Cédigo Civil y en los 1.902 y 1.905 de dicho texto legal, choca con un obstdculo
insalvable, que la recurrente no ha conseguido eliminar con sus alegaciones en esta alzada, y dado que la posibilidad del
acogimiento de dicha pretensién indemnizatoria o resarcitoria, pasa por la justificacién no solo de los dafios sino por la
determinacién indudable de quien haya sido su autor, con la prueba practicada, no se ha determinado quien haya sido el
autor material y directo de los dafios, base de la reclamacion y de la responsabilidad solidaria pactada, siempre que dicho
agente sea uno de los ganaderos que integran la reiterada Sociedad de Montes de Singra.”

25 Audiencia Provincial de Teruel, auto 231/2009 de 11 diciembre
26 Sentencias del Tribunal Supremo 24 junio de 1966, 4 noviembre 1901, 6 julio 1982 y 16 octubre 1998.

27 Audiencia Provincial de Teruel, Sentencia 108 /2013 de 17 Dic. 2013, Rec. 111/2013, Ponente: Cerda Miralles, Maria
de los Desamparados. LA LEY 217206/2013.

“El requisito de la cabida es accesorio no esencial ni principal. Y en nuestro caso, la proposicién de parte implica,
la definicién de las lindes por la cabida. Pues no otra cosa es que no coincidiendo la descripcion, ésta se alcance sobre
la tinica base de algo que es meramente circunstancial y cuya eficacia, s6lo es relevante previa definicién de las lindes.
Convirtiendo asi lo accesorio en principal, para obviar la necesidad anterior de probar lo esencial que son las lindes....En
resumen cualquier conclusion que pueda sacarse en funcién de la cabida, por sf sola, como es el caso, carece de potencia-
lidad ninguna, para probar la coincidencia de una linde con lo que se pretende. Pues de admitirse ello, dicho en términos
coloquiales, serfa pintar como querer, por el procedimiento de confundir cabida real, susceptible de ser medida y finita,
con el de superficie medida, para obviando los términos esenciales de una descripcién, transformar un poligono cerrado
en abierto y la superficie medida en disponible al gusto, para situarla donde convenga. Pues ignorando los lindes, la
dimensién del poligono es infinita.”
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debe reclamar una cosa concreta y determinada, no una cosa genérica®, debiendo
identificarse plenamente, incluso que si es necesario un previo o simultdneo des-
linde, debera ejercitarse o acumularse la accién, cuya acumulacién viene siendo
normalmente admitida®.

Ahora bien debe tenerse en cuenta que ambas acciones son distintas, asi el
deslinde es ajeno a cualquier discusién de propiedad, reservada ésta para la rei-
vindicatoria y la declarativa de dominio, la prueba tenderd no tanto a acreditar la
propiedad como a la existencia de una auténtica confusién de linderos® y si no se
ha acumulado a una accién protectora del dominio, la sentencia que se dicte no
se pronunciard sobre el mismo, pronunciamiento éste que quedara reservado al
procedimiento especifico de contradiccién del dominio.

La peticién que se formule, acumuladas las acciones, y en concreto la prueba

pericial que normalmente se acompafiard, debe delimitar el drea a deslindar y
fijar la superficie global a deslindar, ubicando las fincas sobre el terreno®.

28 Sentencias del Tribunal Supremo 1 Marzo.1954 y 1 Junio 1965 entre otras muchas

29 STS de 5 de febrero de 1999; es requisito sine qua non que “la finca se determine sobre el terreno con sus cuatro
puntos cardinales, debiendo estos concretarse con toda precision y siendo este requisito identificativo esencial para que
pueda prosperar cualquiera de las acciones que se derivan del art. 348 CC”. En el mismo sentido la STS de 23 de mayo
de 2002.

Sobre la admisién de la acumulacién Sentencias de la Sala 17 del Tribunal Supremo de 24 de marzo de 1983, 17 de
enero de 1984 y 19 de diciembre de 1990.

30 Audiencia Provincial de Céceres, sentencia de 17 marzo 2009. La ley 7836/2009.

“...habiendo declarado el Tribunal Supremo, en Sentencia de fecha 12 de Diciembre de 2.005, que la viabilidad de la
accién de deslinde depende de la existencia de un estado de confusién de linderos, en los términos que ha venido preci-
sando una copiosa Jurisprudencia, que ha sido recogida por la Sentencia de 26 de Junio de 2.003 , que tiene precedentes,
entre otras muchas, en las de 3 de Abril de 1.999, en la que se dice que el deslinde procede cuando los limites de los terre-
nos estan confundidos de forma tal que no se puede tener conocimiento exacto de la linea perimetral de cada propiedad
ni de su extensién, como también viene a decir la Sentencia de 14 de Octubre de 1.991, o que encuentra, con diversos
matices, expresion en Sentencias como las de 20 de Enero de 1.983 y las que en ella se citan, desde la de 14 de Enero de
1936 . En consecuencia, no es viable cuando los inmuebles estdn perfectamente identificados y delimitados (Sentencias de
21 de Junio de 1.997, de 20 de Junio de 1.986, 20 de Enero de 1.983, 25 de Marzo de 1.980 y 7 de Julio de 1980) ni cuando
afecta a fincas que no estdn en linde incierta y discutida, como han dicho, entre otras, las Sentencias de 3 de Noviembre
de 1.989, 16 de Octubre de 1.990, o de 27 de Enero de 1.995. En Sentencia de fecha 3 de Mayo de 2.004 , ha establecido
el Alto Tribunal que, segtin reiterada Jurisprudencia de esa Sala (Sentencia de 26 de Junio de 2.003 y las en ella citadas),
la confusién de linderos constituye presupuesto indispensable para la practica del deslinde, y por ello, la accién no serd
viable cuando los inmuebles se encuentren perfectamente identificados y delimitados, con la consiguiente eliminacién
de la incertidumbre respecto a la aparente extension superficial del fundo y a la manifestacién del estado posesorio. Por
fin, la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 26 de Junio de 2.003 -con cita de la Sentencia del mismo Tribunal de fecha
3 de Abril de 1.999 - significa que la accién de deslinde procede cuando los limites de los terrenos estdn confundidos, de
forma tal que no se puede tener conocimiento exacto de la linea perimetral de cada propiedad ni su extensién, y en idén-
ticos términos se pronuncia la Sentencia de 14 de Octubre de 1.991 afiadiendo que se tiende a poner claridad en una linde
incierta (Sentencias de 30 de Junio de 1.973, 27 de Mayo de 1.974 y de 27 de Abril de 1.981). A la existencia de la confusién
de linderos como presupuesto de la acciéon de deslinde se refieren numerosas Sentencias del Tribunal Supremo. La Sen-
tencia de 18 de Abril de 1.984, afirma que segtin declaré ese Tribunal en Sentencia de 20 de Enero de 1.983, la facultad de
excluir, con los derechos que la integran de deslinde y cerramiento (articulos 384 y 388 del Cédigo Civil), a fin de lograr
la individualizacién del predio mediante la grafica fijacion de la linea de su poligono, evitando intromisiones, ha sido
precisada en su finalidad y alcance por una Jurisprudencia reiterada que va desde la Sentencia de 14 de Enero de 1.936 a
la de 27 de Abril de 1.981, pasando por las de 8 de Julio de 1.953, 9 de Febrero de 1.962, 2 de Abril de 1.965 y 27 de Mayo
de 1.974, en el sentido de que la confusién de linderos constituye presupuesto indispensable para la practica del deslinde,
y por ello, la accién no serd viable cuando los inmuebles se encuentren perfectamente identificados y delimitados, con la
consiguiente eliminacién de la incertidumbre respecto a la aparente extensién superficial del fundo y a la manifestaciéon
del estado posesorio, circunstancias que no serdn obstaculo ciertamente al ejercicio de la accién reivindicatoria.”

31 SAP de Leén de 5 de febrero de 2009 (LA LEY 26669 /2009)

«Aunque la accién de deslinde y la reivindicatoria han sido declaradas compatibles por la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo (sentencia de fecha 23 de diciembre de 1999 (LALEY 3216/2000) que, a su vez, cita las de 30 de abril de 1964,
23 de marzo de 1967 y 24 de marzo de 1983), tal compatibilidad se ha de enmarcar en el 4mbito de una indeterminacién
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11.6.a. Alcance probatorio del catastro

La constancia catastral de la titularidad a favor de una determinada persona
no constituye por sf sola un justificante del dominio®, pues la presuncién de ve-
racidad® puede ser contradicha por otras pruebas.

En este particular, y con el andar del tiempo, las nuevas exigencias del texto
refundido de la Ley del catastro inmobiliario pueden ayudar a la deseada corres-
pondencia entre el Registro de la Propiedad y el Catastro inmobiliario™.

III. CUESTIONES DE FONDO

III.1. Responsabilidad extracontractual de la sociedad y de sus integrantes.

La especial naturaleza de esta comunidades supone que puede haber supuestos
de actuar conjunto o colectivo y otros en que un titular acttie en beneficio de la co-
munidad o en el suyo propio. También habrd supuestos en los que actte una perso-
na no titular por encargo de la comunidad o vinculado contractualmente con ella.

Los supuestos podrdn ser muy diversos pero es evidente que una accién ne-
gligente, por ejemplo la dejadez en la conservacién, puede generar dafios a terce-
ros. La individualizacién de la accién u omisién y su posible atribucién a un acto
individualizado de un “socio” o de un tercero vinculado de alguna forma con la
comunidad, le derivara la responsabilidad del resultado, lo que no implica, ne-
cesariamente, que la comunidad no pueda ser declarada igualmente responsable
frente a terceros.

Esta responsabilidad podréd ser reclamada al amparo del articulo 1902 del c6-
digo civil, incluso frente a la sociedad o comunidad sin personalidad juridica.®

de linderos y consiguiente reclamacién de la porcién de terreno resultante. Pero, en este caso, lo que se pretende es una
directa identificacién de la finca conforme a un concreto informe pericial, sin que en los hechos o en los fundamentos se
haga la méds minima alusién a confusién de linderos que pueda justificar la peticién de deslinde planteada como subsi-
diaria en el apartado 2 de la demanda. Para llevar a cabo un deslinde es preciso delimitar un drea de fincas a deslindary,
a partir de una superficie conjunta, realizar la asignacién de porciones de terreno conforme a lo previsto por los arts. 385,
386 y 387 del Cédigo Civil. En el presente caso, los informes periciales miden la superficie de la finca de la parte que los
encargd, pero ninguno de ellos delimita un drea a deslindar y fija una superficie global a deslindar para ubicar las fincas
sobre el terreno, con lo que la pretensién subsidiaria antes indicada no puede prosperar» (Fundamento de Derecho 3. °).

32 Sentencia del TS de 4 de noviembre de 1961 «la inclusién de un mueble o un inmueble en un Catastro, Amillara-
miento o Registro Fiscal, no pasa de constituir un indicio de que el objeto inscrito puede pertenecer a quien figura como
titular de €I, en dicho Registro, sin embargo, tal indicio, unido a otras pruebas, puede llevar al d&nimo del Juzgador el
convencimiento de que, efectivamente, la propiedad pertenece a dicho titular; pero no puede constituir por si sola un jus-
tificante de tal dominio, ya que tal tesis conduciria a convertir a los 6rganos administrativos encargados de ese registro en
definidores del derecho de propiedad y haria inttil la existencia de los Tribunales de Justicia, cuya misién es precisamente
la de declarar los derechos controvertidos».

33 Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Catastro
Inmobiliario. Art 3. 3. “Salvo prueba en contrario y sin perjuicio del Registro de la Propiedad, cuyos pronunciamientos
juridicos prevalecerdn, los datos contenidos en el Catastro Inmobiliario se presumen ciertos.”

34 Ley de Montes, art 18.3 "La Administracién titular o gestora inscribird los montes catalogados, asf como cualquier
derecho sobre ellos, en el Registro de la Propiedad, mediante certificacién acompafiada por un plano topogréfico del mon-
te o el levantado para el deslinde a escala apropiada, debidamente georreferenciados, y en todo caso la certificacién ca-
tastral descriptiva y gréfica en la que conste la referencia catastral del inmueble o inmuebles que constituyan la totalidad
del monte catalogado, de acuerdo con el texto refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/2004, de 5 de marzo . En caso de discrepancia se estard a lo que disponga la legislacion hipotecaria sobre la
inscripcién de la representacién gréfica de las fincas en el Registro de la Propiedad.

35 Sentencia del Tribunal Supremo de 22 junio 1992 (R] 1992.5642) y 10 marzo 1994 (R]J1994, 1736)

“el articulo 1902 el de aplicacién a las personas juridicas, aunque se valgan de personas fisicas individualizadas para
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En otras ocasiones podrd reclamarse al amparo del articulo 1.903 tanto por
culpa in vigilando como por culpa in eligendo, y por tanto también como culpa
propia de quien responde por un tercero.

También habra supuestos en los que pueda acudirse a la figura de la solidari-
dad impropia, que se produce para garantia y proteccién del perjudicado en los
casos de responsabilidad extracontractual cuando en la concurrencia culposa de
varios se aprecia andloga graduacién y, mayormente, cuando no es posible su
concrecién en el &mbito respectivo.

Un supuesto frecuente serd el de la venta a una empresa especializada en
aprovechamiento maderero® que cause dafios a un tercero en ejecucién del con-
trato. Vemos supuestos en los que no es fécil deslindar a quien debe imputarse la
responsabilidad por culpa. Pero también tenemos otros casos en los que se impu-
ta esta responsabilidad s6lo a quien haya causado el dafio al quedar claramente
individualizada su responsabilidad®, o a quien por su experiencia pudo prever
que podia causar un dafio a un tercero®

La responsabilidad extracontractual podrd imputarse a un tercero que cause
dafos al monte. En estos casos habrd que determinar quién estd legitimado acti-
vamente para reclamar los dafios. Como hemos visto estas comunidades gozan

realizar por su cuenta, orden y beneficio de aquella las acciones u omisiones de las que se deriven dafios, sin asegurar
adecuadamente los riesgos que podrian surgir”.

36 La Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de 18 de abril de 2005 declara:

«Para el recurrente-demandado la sentencia apelada rechaza de forma indebida la excepcién de falta de litisconsorcio
pasivo necesario, al entender que resultaba esencial a la solucién del litigo que estuvieran presentes quienes convinieron
el contrato de madera y fijaron los drboles objeto de la misma, consintiendo su actuacién en ejecutar materialmente los
trabajos. Es cierto, en efecto, que el demandado tal6 el arbolado actuando a nombre de la entidad Torras Papel S.A., que
habia comprado la madera a (...). Mas, el concurso de aquellas otras personas no le eximia de responder frente al tercero
por los dafios y perjuicios causados en la ejecucién de los trabajos conforme a lo pactado con la compradora y que incluso
en el supuesto de que ésta se hubiera reservado algun tipo de control o direccién, tampoco enervarfa su responsabilidad
conjuntamente con quien le contratd, al no haberse determinado la concreta responsabilidad de éste y de la compradora.
Estamos ante lo que la jurisprudencia califica de solidaridad impropia, o por salvaguarda del interés social, que se produ-
ce para garantfa y proteccion del perjudicado en los casos de responsabilidad extracontractual cuando en la concurrencia
culposa de varios se aprecia andloga graduacién y, mayormente, cuando no es posible su concrecién en el &mbito respec-
tivo...; solidaridad predicable, a su vez, de quienes sean estimados responsables por aplicacién del art. 1903 del Cédigo Ci-
vil, lo que a tenor de lo dispuesto en el art. 1144 del Cédigo sustantivo y de la propia doctrina jurisprudencial, desautoriza
la apreciacién de la figura del litisconsorcio pasivo necesario, pues no siendo la parte demandada ajena a la produccién
del dafio de cuya reparacién se trata la eventual existencia de otros responsables, ligados a los traidos a juicio y unidos
entre si y frente al acreedor por vinculos de solidaridad, excluye el litisconsorcio, al constituir en tales casos facultad del
damnificado la de demandar a todos o sélo a alguno de los responsables».

37 Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de 21 de julio 2003.

«Debe afiadirse que en ningtin momento hubo problemas de deslinde con la finca de las demandantes, ni debié
haberlos para un maderista de profesién que contrata la madera y que da por supuesto que conoce la finca del vendedor
al referirse en el contrato a toda la existente en el monte de su propiedad. Mas de haberlos tenido, su condicién le exigfa
aclararlos antes de proceder a la corta. Pero es que, ademads, también debia conocer que se excedia en el corte no sélo por el
namero de robles talados, mds de los que se le autorizaban, sino porque corté y aprovech6 madera por un valor superior
al del precio del contrato. Se trata, en suma, de una negligencia directamente imputable a D. Marcelino y que ademas se
ha beneficiado de la misma y como tal debe responder»

38 Sentencia de la Audiencia Provincial de Ourense de 31 de marzo de 2003.

“...dado que la posible pertenencia a terceros del drbol en cuestién tendrian que conocerla los técnicos al servicio
de Unién Fenosa ante la frecuente constitucién de servidumbres como la discutida, en especial teniendo en cuenta que
el valor del castafio era notoriamente superior al precio pactado por el gravamen, se estima... que la apelada incurrié en
imprudencia, siquiera leve, y por ello debe ser condenada a reparar los dafios causados, en virtud de lo dispuesto en el
art. 1902 del Cédigo Civil» .
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de capacidad de obrar, por lo que habitualmente serd la comunidad del monte
quien reclame los dafios.

Pero es posible que pese a tratarse de una comunidad singular, en el caso de
la sentencia citada un supuesto de monte vecinal en mano comdn en el que se
acredito el aprovechamiento individualizado de unos robles por un vecino, fue
este vecino quien actué en nombre y beneficio propio alcanzando tutela judicial y
siendo indemnizado por los dafios que se habian causado a unos robles del mon-
te vecinal en mano comun, pero de los que se aprovechaba individualmente®.

IIL. 2. Sobre el derecho de propiedad.
1I1.2.a. Efectos del deslinde administrativo y apeo.

El abandono del medio rural por la poblacién y la falta de seguimiento y apro-
vechamiento de los montes por sus titulares, ha llevado a considerar en algunos
supuestos que estos montes, o parte de los, no pertenecian al comun de sus titu-
lares, como derecho de propiedad privada, sino de las entidades locales o supra-
locales de su ubicacién, pudiendo haber sido incluidos en el Catdlogo de Montes
de utilidad publica o afectados por el mismo.

Pues bien, la inclusién de una finca en el Catdlogo de Montes de utilidad
publica tan sélo establece una presuncién de posesién en favor de la Administra-
cidn, sin que se prejuzgue cuestion alguna de titularidad®.

En aquellos supuestos en los que se haya procedido al apeo del Monte Catalo-
gado podra entenderse como un acto de toma de posesion real, pero igualmente
sujeto a prueba en contrario si pese al apeo no se ha alterado la situacién de hecho
de utilizacién en concepto de duefio por terceras personas.

Ahora bien, esta inclusion o afeccién del Catdlogo supondrd, de acuerdo a
lo dispuesto en el articulo 18.1 de la referida Ley 43/2003, relativo a los efectos
juridicos de la inclusién de los montes en el Catdlogo de Montes de Utilidad Pu-
blica, que la titularidad que en el Catdlogo se asigne a un monte sélo puede im-
pugnarse en juicio declarativo ordinario de propiedad ante los tribunales civiles,
no permitiéndose el ejercicio de las acciones reales del art. 250.1.7 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil *,%.

39 Audiencia Provincial de Lugo, Seccién 1°, Sentencia 770/2008 de 3 Oct. 2008, Rec. 297 /2008.
40 Tribunal Superior de Justicia de Aragén, Sala de lo Civil y Penal, Sentencia 38/2015 de 23 Dic. 2015, Rec. 35/2015.

“tanto la inclusién de la finca discutida en el Catdlogo de Montes de Utilidad Ptblica, como la orden aprobatoria del
deslinde de 1984, tan solo vienen a establecer una presuncién de posesion a favor del Ayuntamiento de Puertomingalvo,
sin prejuzgar la titularidad de la finca que, como después se verd, se resuelve acudiendo a la prescripcién adquisitiva....
Como desde entonces han trascurrido més de veinte afios, se ha consumado la prescripcién adquisitiva del dominio a fa-
vor de la entidad poseedora, en aplicacion del art. 1957 del Cédigo Civil , teniendo en cuenta que la adquisicién se produjo
con justo titulo, buena fe, y conocimiento de los supuestos propietarios...... la inclusién en el catdlogo y la orden aproba-
toria del deslinde tan solo establecen una presuncién posesoria, al igual que la inscripcién en el registro de la propiedad
genera a favor del titular inscrito las presunciones posesorias de los arts. 35 y 38 LH. En todos estos casos se produce una
inversién de la carga de la prueba que debera desvirtuar la parte contraria. Por tanto, frente a la presuncién posesoria cabe
acreditar la posesién real, tal como sucede en este caso a favor del Ayuntamiento demandado.

41 Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén de Burgos, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 17,
Sentencia 114 /2010 de 12 Febrero 2010, Recurso 297 /2009

42 Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia de 7 Mayo 1987.
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111.2.b. Usucapion®.

La falta de regulacién especifica afecta también a la posibilidad de adquirir
por usucapion. No siempre nos encontramos ante montes en mano comun, una
de cuyas caracteristicas es la imprescriptibilidad, aunque a veces las resoluciones
judiciales hayan acudido a la asimilacién con los montes en mano comun, y ha-
yan declarado su imprescriptibilidad.

La usucapién de montes publicos pertenecientes al Estado era posible, salvo
que estuvieran adscritos a algin uso o servicio ptblico (caso, por ejemplo, de
los Parques Nacionales), al no tener el cardcter de bienes de dominio ptblico o
demaniales, sino de bienes de dominio privado o patrimoniales, hasta la vigencia
de la Ley de Montes de 2.003*.

La usucapion ha sido alegada tanto para la adquisicién por particulares®
como por la Administracién.

43 KARRERA EGIALDE, Mikel M., “La calificacién y configuracion juridica de las comunidades o sociedades de
montes tradicionales”.

El dominio de los montes, incluso publicos, es adquirido por particulares mediante prescripcién adquisitiva, y asf se
admite en las siguientes disposiciones, siempre que la posesion fuera superior a treinta afios, no contradicha y realizada a
ciencia y paciencia de la entidad duefia del terreno, y acreditada mediante informaciones posesorias:

(1) La Real Orden de 4 de abril de 1883 (Gaceta 7 abril) dispone que los gobernadores mantengan al estado, pueblos
y Corporaciones en la posesion de los montes declarados ptiblicos que las personas particulares no hayan poseido pacifi-
camente durante treinta afios, sin que la Administracién haya ejercido actos posesorios.

(2) La Real Orden de 14 de enero de 1893 (Gaceta 19 enero) reproduce la anterior relativa a la defensa de la propiedad
de los montes ptblicos.

(3) El Real Decreto de 1 de febrero de 1901 (Gaceta 6 febrero) establece que la inclusién de un monte en el Catalogo
de los exceptuados de la desamortizacién por causa de utilidad publica no prejuzga ninguna cuestién de propiedad (art.
1) y acepta las informaciones posesorias para acreditar por ella la posesion quieta y pacifica durante treinta afos (art. 15).

(4) La Real Orden de 20 de febrero de 1930 (Gaceta 28 febrero) sefiala que la prescripcién de montes ptblicos por
particulares, frente a la Administracién, es la extraordinaria de treinta afios, segtin han definido las citadas Reales 6rdenes
y ha sancionado la jurisprudencia uniforme del Tribunal Supremo. Esta aclaracién deriva de las normas hipotecarias
conforme a las cuales se habia pasado de exigir el plazo de treinta afios para convertir la inscripcion de la posesién en
inscripcién de dominio a establecer un plazo de diez afios, pues sentada la presuncién por la cual se reputa poseedor de
buena fe al titular, el plazo de diez afios debe ser suficiente para transforma la posesién inscrita en dominio (cfr. arts. 41 y
399 LH de 1909, y 435 CC). Lo cierto es que se trata de un privilegio administrativo derivado de las citadas disposiciones
emanadas del poder ejecutivo.

(5) El Real Decreto Ley de 17 de octubre de 1925 (Gaceta 18 octubre) dicta instrucciones para adaptar el régimen de los
montes de los pueblos al Estatuto municipal y sus reglamentos en la defensa de la propiedad forestal, declarando como
prueba bastante de pertenencia particular, tanto los titulos auténticos de dominio, inscritos en el correspondiente Registro
de la Propiedad, como la posesién no interrumpida por mds de treinta afios y debidamente acreditada (art. 22).

44 Exposicién de Motivos de la Ley de Montes de 2003: Por su titularidad, los montes son ptblicos y privados [...].
En el caso de los montes catalogados de utilidad ptblica, la ley opta por su declaracién como dominio ptiblico, constitu-
yéndose el domino ptiblico forestal con estos montes junto con los restantes montes afectados a un uso o servicio ptiblico.

45 Audiencia Provincial de Guiptizcoa, Seccién 2%, Sentencia de 10 Feb. 2003, Rec. 2011/1998, Ponente: Maeso Ven-
tureira, Augusto. LA LEY 28886/2003.

“La imprescriptibilidad de los bienes comunales, consagrada por la vigente Constitucién, ha sido una caracteristi-
ca de tales bienes a lo largo de la historia, desde la Ley de Partidas (la Ley Séptima, Titulo XXIX, de la partida tercera,
establece que un ejido u otro lugar cualquiera parecido a éste, de uso comunal del pueblo de alguna ciudad o villa no
la puede ganar ningtin hombre por tiempo) recogida también por la Novisima Recopilacién, junto su caracteristica de
inalienabilidad y de bien fuera del comercio de los hombres, tal como se ha indicado ya en el Fundamento de Derecho
Cuarto de esta resolucién. Y tales bienes no son susceptibles de prescripcion (articulo 1936 del Cédigo Civil), ni lo han sido
histéricamente. (SSTS de 27 Nov. 1923, 16 Abr. 1969, 30 Nov. 1989).”

Tribunal Supremo, Sala de lo contencioso administrativo, sentencia de 24 enero 1989. RJ 1.989\430. Que resuelve un
conflicto con los llamados “llevadores de montes comunales de Tauste”, que alegaban posesion a titulo de duefio, que es
desestimada por tratarse de montes comunales.
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La usucapién requiere la realizaciéon de actos concretos a titulo de duefio. Es-
tos actos podrén ser realizados por personas concretas o por una pluralidad de
individuos genéricamente considerada. En cada supuesto adquirird por usuca-
pién bien la persona que individualmente haya realizado los actos de dominio
sobre una o varias parcelas también individualizadas, o esta comunidad, y en su
favor, sin distincién de cada una de las personas que hayan realizado actos de
dominio*, lo que comportard dificultades en orden a la prueba y resultado.

En el supuesto de los Montes de Galbe* se pretendia por el Ayuntamiento la
declaraciéon de dominio a su favor con la particularidad de que ademads deberian
considerarse como montes comunales. En el supuesto concreto se desestima al
entender que no ha habido posesién en concepto de duefio, pero ademds se deja
constancia de la dificultad de una Administracién de realizar auténticos actos de
dominio pues lo realizado por los vecinos no le aprovecha para su titulo ya que
en todo caso lo harian individualmente y sobre parcelas concretas. Al no esti-
marse la demanda no se aborda la cuestién del cardcter de bien comtin como se
pretendia.

No parece que pueda cuestionarse que cuando concurran todos los requisi-
tos legalmente establecidos y asi se acredite una Administracién pueda llegar a
adquirir por usucapién un bien en concreto*®. Ahora bien, una vez que se haya
acreditado que ha cumplido todos los requisitos, este bien se adquirird con cardc-
ter de bien patrimonial®. Si la Administracién adquiere como un particular, fun-

46 Sobre el particular puede consultarse KARRERA EGIALDE Mikel M. “La calificacién y configuracién juridica de
las comunidades o sociedades de montes tradicionales.”

47 Audiencia Provincial de Teruel, Sentencia 80/2001 de 14 Jun. 2001, Rec. 252/2000, Ponente: Herndndez Alegre,
Juan Carlos.LA LEY 120079 /2001

A mayor abundamiento, hay que indicar que aunque pudiéramos dar como acreditado, cosa que de ninguna manera
se desprende de la prueba practicada, que los vecinos que accedieron al aprovechamiento agricola de alguna parcela con-
creta de los montes la hubieran poseido publica, quieta, pacificamente y en concepto de duefio por el tiempo suficiente
para ganar la adquisicién del dominio por prescripcién, la demanda tampoco podria prosperar tal como viene planteada,
pues la adquisicion del dominio inicamente se habria producido a favor de aquellos particulares concretos en que concu-
rrieran dichas condiciones y exclusivamente por la parcela concreta adjudicada, pero nunca en beneficio del Ayuntamien-
to que, como tal, ningtn acto posesorio ha realizado, y menos atn sobre la totalidad de los montes.

48 Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Putblicas. Art 22, determina que las
Administraciones ptblicas podrdn adquirir bienes por prescripcion con arreglo a lo establecido en el Cédigo civil y en
las leyes especiales.

Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales. Art.
14, «1. Las Entidades Locales prescribirdn a su favor con arreglo a las leyes comunes, sin perjuicio de lo establecido en
disposiciones especiales».

Decreto 347/2002, de 19 de noviembre, del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba el Reglamento de Bienes,
Actividades, Servicios y Obras de las Entidades Locales de Aragén. Art 21.

49 Tribunal Superior de Justicia de Aragoén, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 2°, Sentencia 309/2013 de
26 Jun. 2013, Rec. 429/2011. Ponente: Carnicero Ferndndez, Juan. LA LEY 134492 /2013.

“El hecho de reconocer su originario cardcter comunal, no obsta para que haya dejado de ostentarlo, y ello debido a la
desafectacion tdcita alegada por las partes. No se trata aqui de un cambio de titularidad, que como ya hemos mencionado
no se discute, sino de la conversion de un bien comunal en un bien de dominio ptblico. Ya el art. 8.5 del Reglamento de
Bienes de 27 de mayo de 1952, significaba que “se entenderd ademds producida la afectacién de bienes a un uso o servicio
publico (...) sin necesidad de acto formal, cuando (...) b) siendo bienes comunales, durante el mismo periodo de tiempo
(veinticinco afios), fueran objeto de uso o servicio ptiblicos”. Asi, el hecho de haber sido aprovechado el monte por veci-
nos de municipios distintos a Grisel por mds de veinticinco afios, propicié que el Monte pasara a ser un bien demanial,
tal y como la mencionada sentencia del Tribunal Supremo de 23 de febrero de 2001 prescribe al referirse a dicho art. 8.5.
Correspondiendo la carga de la prueba a la actora sobre el cardcter comunal del Monte objeto aqui del recurso, a la luz del

126



CUESTIONES PROCESALES Y DE FONDO ABORDADAS EN ALGUNAS RESOLUCIONES JUDICIALES.

dando su adquisicién en la usucapién regulada en el Cédigo civil, adquiere como
cualquier otro particular; por lo que si hubiese prosperado la demanda, es muy
discutible que en aquella misma sentencia se hubiese podido declarar el cardcter
de comunal®, mdxime con anterioridad a la Ley de Montes de 2.003.

La posesién ha de ser en concepto de duefio, y no como mero administra-
dor. Asf se ha declarado en un supuesto en que la Sociedad de Quifion y Yeba
solicitaba la declaracién de dominio a su favor por haber venido poseyendo a
titulo de duefio de la finca conocida como Monte Sampietro® por aportacién

expediente y de los presentes autos, no queda acreditado dicho caracter, no llegando con ello a desvirtuarse la posicién
sostenida por el Ayuntamiento de Grisel.”

50 Audiencia Provincial de Soria, Sentencia 46/2016 de 14 Abr. 2016, Rec. 57/2016. “los Montes de Utilidad Publica,
que fueron considerados como montes puiblicos por razén de su titularidad publica -s6lo pueden ser declarados de utili-
dad publica los montes puiblicos ex articulo 24 del Reglamento de Montes - y ademads con la consideracién juridica inicial
de bienes patrimoniales ex articulo 11 del Reglamento (“ Los montes ptblicos tienen la condicién juridica de bienes pa-
trimoniales, y, por consiguiente, son de la propiedad privada del Estado, o de las Entidades a que pertenecen, conforme a
los dos articulos precedentes “), en la actualidad ya son definitivamente considerados como montes ptblicos demaniales
integrantes del dominio publico forestal ex articulo 12. 1 a) de la Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de Montes. Su Expo-
siciéon de Motivos dice que “En el caso de los montes catalogados de utilidad ptblica, la ley opta por su declaracién como
dominio publico, constituyéndose el dominio publico forestal con estos montes junto con los restantes montes afectados
a un uso o un servicio publico.”

51 Audiencia Provincial de Huesca, Sentencia 302 /2003 de 26 Dic. 2003, Rec. 186/2002, Ponente: Garcia Castillo, José
Tomaés. LA LEY 218862 /2003.

“las actuaciones llevadas a cabo sobre la finca conocida como Monte Sampietro por los vecinos de las localidades
que vienen a conformar la mancomunidad de Quifion Y Yeba son caracteristicas de los denominados montes vecinales en
mano comun, regulados en nuestro Ordenamiento Juridico primero en la Ley 52/1968, de 27 de julio, y actualmente en la
Ley 55/1980, de 11 de noviembre. Dicha normativa hace referencia a los montes que pertenecen a agrupaciones vecinales,
en su calidad de grupos sociales y no como entidades administrativas, y que vienen aprovechandose consuetudinaria-
mente en mano comun por los miembros de aquéllas en su condicién de vecinos (art. 1 de la vigente Ley), cuya titulari-
dad dominical corresponde, sin asignacién de cuotas, a los vecinos integrantes en cada momento del grupo comunitario
de que se trate (art. 2). Si bien la administracion, disfrute y disposicién del monte vecinal en mano comun corresponde
exclusivamente a la comunidad propietaria (art. 5), la gestién administrativa del monte pertenece a los 6rganos estatuta-
riamente establecidos, en defecto de los cuales ejercerd dicha facultad una Junta provisional compuesta por un Presidente
y dos Vocales (art. 6), lo que resulta especialmente significativo para el presente caso, pues ya hemos dicho que en algunos
de los documentos aportados por la parte actora se distingue, con diferentes denominaciones, entre los vecinos de los
pueblos de la mancomunidad y una Junta administrativa, de lo que deducimos que ésta no es estrictamente la propietaria
del monte sino el Organo encargado de su gestién o administracién.”

“No ha de extrafiar, por otra parte, que en 1919 se constituyera la Sociedad del Quifion y Yeba con la forma de civil
y anénima por acciones. Como sucedié en otras ocasiones en aquella época, un monte que pertenecfa al comtn de los
vecinos pudo haberse escriturado a nombre de uno o varios de ellos, quienes actuarian como fiduciarios, a fin de excluir
al monte de la accién de las normas desamortizadoras. ... Tampoco debe resultar extrafio, por tanto, que Benjamin, que en
el afio 1917 promovié un expediente a fin de inscribir a favor de su padre la posesion del monte, actuara como fiduciario,
tanto cuando cre6 la Sociedad y aporté el inmueble que constitufa su capital social como cuando compareci6 en el expe-
diente administrativo del afio 1923, pues insistimos en que todas las actuaciones de gestién y explotacién del monte las
llevé a cabo no el St. Jose Augusto sino una Junta inicialmente compuesta por un Presidente y dos Vocales, a lo que podria
afladirse que los beneficios obtenidos no se entregaban al Sr. Jose Augusto sino que se repartfan entre todos los vecinos.”

“Alaluz de todo lo que hasta ahora se ha expuesto, la demanda formulada por la parte actora sélo puede ser par-
cialmente estimada. Ha de acogerse, sin duda, para declarar la nulidad de las escrituras ptiblicas y la cancelacién de los
asientos registrales por los que los demandados se adjudican, como herencia de su padre y abuelo respectivamente, la
finca conocida como Monte Sampietro , pues queda patente, segiin hemos dicho, el mejor derecho que tiene el comtn de
los vecinos de los pueblos del Quifién y Yeba sobre los hoy demandados, cuyo causante, por lo que ha quedado probado
en este proceso, quedé desconectado del monte en el afio 1923, a partir del cual ha sido una Sociedad o Junta administra-
tiva la que, en representacién de los vecinos, ha gestionado y explotado la finca litigiosa.

La consideracién de dicha finca como monte vecinal en mano comun impide, sin embargo, que puedan estimarse
otras dos de las pretensiones formulada por la parte ahora recurrente. No puede declararse que los demandantes tienen
una accién con derecho a la posesion, propiedad y dominio de una cincuenta y cuatroava parte indivisa del monte segtin
acuerdo adoptado por la Sociedad, ya en su forma actual de comunidad de bienes, el 25 de marzo de 2000, cuyo certifi-
cado es el documento uno de la demanda, dado que una de las caracteristicas de los montes vecinales en mano comdn,
segtin se desprende de la propia Ley, es la no asignacién de cuotas al tratarse de una forma de comunidad germanica, de
modo que tampoco es posible que la supuesta parte indivisa de cada uno de los demandantes se inscriba en el Registro de
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que a la referida sociedad hicieron Benjamin y sus hermanas y por usucapion
extraordinaria. Asimismo solicitaban que cada uno de los demandantes ten-
dria una accién con derecho a la posesién y dominio de una parte indivisa del
Monte Sampietro y, por ultimo, que se declarase la nulidad de las escrituras de
aceptacion y adjudicacién de herencias y de los asientos registrales existentes a
tavor de los demandados con relacién al Monte Sampietro.

La conclusién de la sentencia es que nos encontramos ante un monte vecinal
en mano comun, lo que hace que por su imprescriptibilidad no pueda reconocer-
se un derecho adquirido por los demandantes a la adjudicacién de una accién
con derecho a la posesién y dominio de la parte indivisa, precisamente por tra-
tarse de una comunidad germanica, que impide a los demandantes obtener una
declaracién a su favor de una parte indivisa que pueda acceder al Registro de
la Propiedad; sin perjuicio de que esta condicién de monte en mano comun sea
contradictoria con los titulos de los demandados, lo que supondré la estimacion
parcial de la demanda.

Si partimos del hecho recogido en la sentencia de que una persona fisica
se opuso en 1923 al expediente de deslinde para su inclusién en el catdlogo de
montes, parece obligada la conclusién de que se trataba de un bien privado, con
independencia de su titularidad pues segin se desprende también de la propia
sentencia se habia aportado a la sociedad actora. La parte actora, diversas perso-
nas fisicas integrantes de la Sociedad de Quifion y Yeba, alegaba que ésta venia
realizando actos de dominio de forma continua e ininterrumpida, si bien en los
documentos se recogian diversas denominaciones, en el que algunas ocasiones
se hacia referencia a los “vecinos de...”. Se creaba asi una confusién sobre quién
era la persona que venia realizando estos actos de dominio. Es seguramente esta
cuestién la que lleva a la Sala a considerar que nos encontramos ante un monte
vecinal en mano comun, entendiendo que las personas fisicas que constituyeron
la sociedad y se opusieron a la inclusiéon en el Catdlogo de montes lo hacian
como meros fiduciarios y para evitar las consecuencias de las leyes desamorti-
zadoras™, pero no por ello puede concluirse que se trate de un monte en mano

la Propiedad, como igualmente se pide. Dificilmente puede hablarse, por otra parte, de prescripcién adquisitiva a favor
de la Sociedad, pues también es caracteristica de los montes vecinales en mano comtin su imprescriptibilidad, tal y como
se afirma tanto en el art. 2 de la Ley de 1980 como en el art. 11.4 de la reciente Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de Montes
(cuyo art. 2.1, por cierto, establece la aplicabilidad de la nueva Ley a los montes vecinales en mano comun, sin perjuicio,
eso si, de lo establecido en su legislacion especial).

Finalmente, tampoco podemos declarar que la Sociedad del Quifién y Yeba ha poseido a titulo de duefio la finca que
fue aportada a la referida Sociedad por Benjamin y sus dos hermanas, pues insistimos en que es al comun de los vecinos
de las seis localidades del Quifién y Yeba a quien, como sucede en los montes vecinales en mano comtin, corresponde la
titularidad de la finca, mientras que la mencionada Sociedad, como se viene a reconocer indirectamente en el acuerdo de
25 de marzo de 2000, ha sido, a modo de Junta administrativa, el Organo encargado de la gestién y explotacién del monte,
por lo que la Sociedad como tal no ha podido poseer a titulo de duefio pese a la indudable realizacién de un gran ntimero
de actos de administracién sobre la finca litigiosa.”

52 MARTIN-RETORTILLO, Cirilo. “Comunidad de bienes de origen comunal”. Anuario de Derecho Aragonés, 1959-60.
Tomo X. Pdg. 206.

“Las consecuencias de esta reforma fueron desastrosas por la propia forma en que se efectué la enajenacién, con
una total ausencia de sentido econémico y social, a impulsos de una concepcion rigidamente individualista, que, por un
contagio de afrancesamiento decadente, inspir6 la obra de Mendizdbal y sus seguidores. Cientos y cientos de municipios
rurales sufrieron los desastres de una politica que empobrecié y redujo a la miseria a esos pueblos y a la vez a sus vecin-
darios...
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comun, aunque participe de alguna de sus caracteristicas; siendo discutible que
le afecte la imprescriptibilidad cuando la figura del monte en mano comtn se
declara mds por necesaria solucién del caso que porque realmente lo sea con
todos sus efectos y consecuencias.

Se concluye, por tanto, que el mejor derecho es el comtin de los vecinos y no
de los herederos de quien se dice actué como fiduciario. Ahora bien, como se ha
dicho, es la consideracién de monte vecinal en mano comdn la que lleva a la Sala
a desestimar una prescripcién adquisitiva de una participacién indivisa a favor
de los miembros de la Sociedad que nunca habian poseido a titulo de duefio, sino
simplemente como una Junta administrativa de dicho monte.

I11.2.c. Fincas enclavadas.

Un supuesto bastante frecuente es el de los enclavados de tierra de cultivo o
de monte dentro de un monte de titularidad publica. Estos enclavados pueden
pertenecer a propietarios privados con titulos inscritos a su favor en el Registro
de la Propiedad™. No es infrecuente que la cabida registrada en los titulos no
coincida con la cabida general. En muchas ocasiones trae causa de una deficiente
conversion de las medidas del pais al sistema métrico decimal. El cahiz se redujo
a0-57 -21 ha. a razén de 8 hanegas (715 m2), pero debe partirse del hecho de que
el cahiz nunca ha sido una medida de superficie sino de capacidad®, de tal suerte
que la calidad de la tierra influye en gran medida, pues a mejor calidad de tierra
mads se concentraba la semilla que cabia en un cahiz y por tanto la superficie era
menor®,*. En otros supuestos se deberd a roturaciones que han sido posibles

53 Tribunal Superior de Justicia de Aragén, Sala de lo Civil y Penal, Sentencia 38/2015 de 23 Dic. 2015, Rec. 35/2015.

“A ello se refiere el art. 47 de la Ley de Montes de Aragén cuando, ademds de establecer que la orden aprobatoria
del deslinde es titulo suficiente para inmatricular en el Registro, en su niimero primero, letra d), dispone que también es
titulo suficiente para la inscripcién de rectificacién de la descripcién de las fincas afectadas y la rectificacion de situaciones
contradictorias con el deslinde que no se hallen amparadas por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, incluyendo el cambio
de titularidad y la cancelacién de inscripciones registrales. En sentido negativo lo vuelve a decir en su nimero segundo,
“la resolucién aprobatoria del deslinde no es titulo suficiente para rectificar los derechos anteriormente inscritos a favor
de los terceros a que se refiere el articulo 34 de la Ley Hipotecaria ... Y ello porque el referido precepto tan solo otorga
proteccién a los adquirentes a titulo oneroso, sefialando en su tltimo parrafo que “los adquirentes a titulo gratuito no
gozardn de mds proteccién registral que la que tuviere su causante o transferente”.

54 En el reino de Aragén era la medida por excelencia para dridos. En principio equivale a 32,64 litros, y en alguna de
sus variadas equivalencias locales a 33,048 litros. Se compone de ocho fanegas, 24 cuartales y 96 almudes o celemines. Sin
embargo, hay gran variedad de cémputos segun las regiones aragonesas, con divisores peculiares en algunos casos: asi
en Zaragoza y su partido el cahiz se divide en ocho fanegas, la fanega en tres cuartales y el cuartal en cuatro almudes, y el
cahiz zaragozano equivale a cuarenta celemines castellanos; Se llamaba cahizada a la extensién de terreno que se puede
sembrar con un cahiz de grano.

55 En el recurso contencioso administrativo ante el Tribunal Supremo ntimero 11.966 de 1932, sobre impugnacién del
deslinde del monte “San Quintin y Valdanias”, se solicité prueba documental sobre la cabida del cahiz en las Cinco Villas,
informédndose por la Jefatura de la seccién Agronémica de Zaragoza y certificado por el Ayuntamiento de Luna, que el
cahiz superficial en secano tiene, como minimo, en el término municipal de Luna, una extensién de 82 dreas 32 centidreas,
y 1 hectdrea 14 4reas 42 centidreas como méximo, segin se desprende de los estudios llevados a cabo, por orden judicial,
por los peritos agricolas don Ignacio Guiu Cortés Y Don Ramén Loriente, que pusieron de manifiesto, que, en buena parte
de los pueblos de Aragén y Luna, con los demds de las Cinco Villas, entre ellos, el cahiz superficial de secano es el cahiz
de pufio o sea la extension de la tierra precisa para sembrar un cahiz de trigo, que varia, dados los usos y costumbres del
pais entre los limites arriba indicados”

56 LARA IZQUIERDO, Pablo, “Sistema aragonés de pesos y medidas: la metrologia histdrica aragonesa y sus re-

laciones con la castellana”. Zaragoza: Guara, 1984. http:/ /bibliotecavirtual.aragon.es /bva/i18n/consulta/registro.
camd?id=3699

Pag. 86. El tema de las medidas de dridos es, sin lugar a dudas, el que mds ocupa la atencién de los tratadistas. La
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como consecuencia de la modernizacién de la maquinaria agricola, ddndose asf
el auténtico supuesto de una ocupacién de monte de titularidad ptblica o priva-
da por un particular que lo viene usando en concepto de duefio.

Asi pues una primera cuestién es que estas fincas, cuando sean y hayan sido
de cultivo, tienen un cardcter agricola y no forestal por lo que en los supuestos
que quede acreditado que siempre ha sido una finca de cultivo y que el problema
de la cabida no trae causa de una roturacién sino de una deficiente expresion de
la misma, ya por reduccién, ya por la costumbre de no incluir toda la superficie
de los titulos, no le resultard de aplicacion la legislacion sectorial de montes. En
aquellos otros supuestos en los que haya habido roturacién es en los que pode-
mos hablar concretamente de usucapién a favor de un particular, sin perjuicio
de que también pueda ser alegado subsidiariamente en los anteriores supuestos.

Si el particular identifica y delimita con certeza y precision las fincas de culti-
vo y la posesién inmemorial en concepto de duefio publica, pacifica y de buena
fe, podra alegar a su favor la usucapion adquisitiva.

En muchas ocasiones habra conflicto con la inclusién de estas superficies en un
monte catalogado e incluso deslindado, con la presuncién de iuris tantum en favor
de la Administracién y las consecuencias sobre la usucapién por un particular.

Nuestro Tribunal Supremo senté doctrina en relacién a la Ley de Montes de
1.957 en su Sentencia de 6 de Noviembre de 2.014*. Recientemente también se

mayor parte de ellos viene a coincidir al respecto con las apreciaciones que destacdbamos de Guardamino; en resumen:1.°,
que el sistema de medidas de dridos aragonés era: 1cahiz igual a ocho fanegas, 1 fanega igual a tres cuartales, y un cuartal
iguala cuatro almudes; .°, que la fanega de Zaragoza era la oficial del reino de Aragén, salvo algunos lugares; y 3.°, que
dicha fanega tenia una capacidad igual a cinco celemines castellanos y, por tanto, el cahiz aragonés equivalia a 40 celemi-
nes castellanos.

Pag. 87. No obstante, es preciso advertir que en Aragén existian diferentes tipos de cahizadas, que contenian un
mayor o menor niimero de cuartales segtin lugares y términos.

P4g. 188 y ss. En sintesis, puede afirmarse que el cahiz de tierra aragonés era la unidad de superficie donde se debia
sembrar un cahiz de trigo (medida ponderal y de capacidad a la vez). Ahora bien, es perfectamente conocido que las tie-
rras no son todas iguales y, en consecuencia, unas admiten distinto volumen de sembradura que otras. Ante este hecho,
se produce uno de los fendmenos mas llamativos de la metrologfa: la diversidad de magnitud en una misma medida de
superficie agraria. En efecto, en las peores tierras la unidad de superficie tiende a agrandarse, entendiendo que se necesita
una superficie superior a la normal para sembrar una unidad de volumen. Las tierras de mejor calidad, por el contrario,
disminuyen la unidad de medida de superficie. En Arag6n concretamente, el cahiz de tierra de calidad normal se entendia
que debia tener 24 cuartales de tierra; es decir, 9600 varas cuadradas aragonesas (en torno a 574reas).Los estatutos de mon-
tes y huertas de 1593 nos han dejado una detallada informacién de las diversas superficies que tenia el cahiz de tierra en
cada uno de los términos de la ciudad de Zaragoza, junto con otras informaciones sobre cémo soguear o mediar la tierra,
etc. En el término del Rabal los cahices de tierra eran normalmente de 16 cuartales (unas38areas); del Trallo de Monclis
hacia arriba, de 24 cuartales; el lugar de Villamayor de 24 cuartales. Los términos de la acequia de Urdan y Xarandines
eran de 16 cuartales en cahiz, al igual que los del término de la Almozara, etc. Esta diversidad, lejos de constituir para el
investigador un obstaculo, viene a facilitar las cosas; se trata de conocer y cuantificar fundamentalmente aspectos relacio-
nados con la produccién, el trabajo, etc.; y, por consiguiente, se evitan asf los calculos en torno a diferencias de producti-
vidad entre unas tierras y otras, diferencias de precios, etc., aspectos todos ellos que, de haber existido una uniformidad
en la unidad de superficie, nos verfamos obligados a tratar aunque fuera someramente.

57 Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 389/2014 de 6 Nov. 2014, Rec. 1344 /2012

“la cuestién de la naturaleza y alcance que presenta el deslinde administrativo, en el plano de la controversia o con-
flictos de los titulos de propiedad, resulta pacifica conforme a la doctrina tradicional de esta Sala. En este sentido, y confor-
me a lo preceptuado por la Ley de Montes de 8 de junio de 1957, aplicable al presente caso, debe destacarse la limitacién
del deslinde administrativo efectuado por la Administracién, asi como de la mera inclusién en el Catdlogo de Utilidad
Publica, como posible titulo determinante de la propiedad discutida, pues dicho titulo, de eficacia administrativa, solo
otorga presuncién posesoria en favor del Patrimonio Forestal del Estado y, en su caso, de la Entidad ptblica a cuyo nom-
bre figura, pero sin que sea suficiente, por el solo, para rectificar o lesionar el derecho de propiedad de terceros; STS de
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ha pronunciado, vigente ya la ley de montes de 2.003, en su sentencia de 11 de
febrero de 2.016.

31 de diciembre de 2002 (nim. 1296/2002 ). Presuncién posesoria que, por extension 16gica, tampoco permite determinar
directamente la naturaleza demanial de la finca enclavada cuyos titulos resulten discutidos.

.../ ... la confrontacién de titularidades no puede dirimirse directa o presuntivamente por el alcance del deslinde
administrativo como titulo de atribucién del cardcter demanial de la finca discutida.

En segundo lugar, conforme a lo anteriormente expuesto, procede valorar la prescripcién adquisitiva alegada por la
parte actora, pues ni la inscripcién del monte, ni el deslinde administrativo efectuado han determinado directamente, o
presuntivamente, la naturaleza demanial de la finca discutida. En este sentido, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial
expuesta, debe concluirse que en el presente caso concurren los presupuestos de la denominada usucapiéon secundum
tabula, (articulo 35 LH) operdndose tanto una inscripcion registral, con la debida identificacion de la finca, que equivale
al justo titulo en la medida que no ha resultado atacada o impugnada en su validez, como al reconocimiento posesorio
registral que permite al titular acceder a la posesion habil para usucapir. Reconocimiento necesario que se otorga de un
modo presuntivo pero que, en el presente caso, también concuerda con su realidad extraregistral; entre otros datos, por la
regularidad del tracto sucesivo que proporciona el catastro, desde 1953, las pruebas testificales realizadas, el cerramiento
de la finca, con un muro de piedra, desde hace 40 afios, la ausencia de canon o descuento de la Junta Vecinal que prueba
la naturaleza comunal de la finca.

En esta linea, tampoco puede resultar discutida la especial proteccién que el Registro de la Propiedad confiere al titu-
lar que inscribe su derecho, particularmente del reconocimiento posesorio y de su proyeccién con relacién a la usucapioén
secundum tabulas y el principio de legitimacién registral derivado de la presuncién de exactitud del Registro (articulos
35y 38 LH); STS de 11 de julio de 2012 (ntim. 454/2012). En el presente caso, conforme a lo argumentado por la sentencia
de Primera Instancia, y a la calificacién otorgada por el Registrador de la Propiedad, no cabe duda que la mera y previa
inscripcién del monte, que accedi6 por el cauce del articulo 206 LH , sin su debida delimitacién y deslinde, y cuya obliga-
toriedad derivaba tanto de la Orden Ministerial que la materializé, como de la propia Ley de 1957, cuestion que impidié
la posible contradiccién de los afectados prevista por el articulo 306 del RH , no solo no impedjia la posible inscripcién
de fincas enclavadas o colindantes a dicho mote sin deslinde alguno, como asf ocurri6 al proceder el Registrador a la ins-
cripcién del predio de la actora, sino que tampoco impedyia el anterior reconocimiento posesorio registral respecto de las
fincas inscritas y debidamente identificadas.

58 Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 43/2016 de 11 Feb. 2016, Rec. 2790/2013.

En palabras de nuestro Tribunal Supremo, “el hecho de que una finca se halle enclavada dentro del perimetro deslin-
dado de unos montes ptblicos, incluso incluidos desde el siglo XIX en el Catalogo de Montes de Utilidad Publica, y que,
desde la fecha de entrada en vigor de la Ley de Montes de 2003, los montes ptiblicos incluidos en dicho Catédlogo -también
los ya catalogados con anterioridad- vinieron a tener ex lege el cardcter de bienes de dominio ptiblico o demaniales, sélo
supone que, desde la referida fecha (22 de febrero de 2004), ya no puede adquirirse, ni derivativamente, mediante titulo
y modo, ni originariamente, por prescripcién adquisitiva, la propiedad privada de todo o parte de un monte ptblico ca-
talogado. Pero no cabe deducir necesariamente de ello que ni que antes de la promulgacién de la Ley de Montes de 2003
no pudieran haberse adquirido enclavados de propiedad privada de particulares dentro de los perimetros de los montes
publicos catalogados; ni que dicha Ley haya querido eliminar tales enclavados preexistentes, atribuyéndoles el caracter
de demaniales.

Bajo la vigencia de la anterior Ley de Montes de 8 de junio de 1957 -y en linea con una larga tradicién reflejada en los
articulos 339 y 340 del Cédigo Civil de 1889, a los que se remitia un Real Decreto de 10 de octubre de 1902-, los montes
publicos pertenecientes al Estado, salvo que estuvieran adscritos a algtn uso o servicio ptiblico (caso, por ejemplo, de los
Parques Nacionales), no tenian el cardcter de bienes de dominio ptblico o demaniales, sino de bienes dominio privado o
patrimoniales.

No lo disponia expresamente asf ningtin articulo de esa Ley -si, el articulo 11.1 del Reglamento de Montes , apro-
bado por el Decreto 485/1962, de 22 de febrero [el «Reglamento de Montes de 1962»], y que contindia vigente en cuanto
sus normas no se opongan, como en esta materia sucede, a lo dispuesto en la Ley de Montes de 2003 (apartado 2 de la
Disposicién Derogatoria Unica de esta tltima Ley)-; pero asi podia desprenderse del conjunto de su articulado, que, no
obstante, establecfa para los montes ptiblicos catalogados un régimen juridico sustancialmente diferente del comtin de la
propiedad privada. Se lee en la Exposicién de Motivos de la Ley de Montes de 2003: «Por su titularidad, los montes son
publicos y privados [...]. En el caso de los montes catalogados de utilidad ptblica, la ley opta por su declaracién como
dominio ptblico, constituyéndose el domino ptblico forestal con estos montes junto con los restantes montes afectados
a un uso o servicio publico [...] La institucién del Catdlogo de Montes de Utilidad Publica, de gran tradicién histérica en
la regulacién juridica de los montes ptiblicos en Espafa e instrumento fundamental en su protecciéon, permanece y se
refuerza en la ley. En primer lugar, al homologar su régimen, que ya era de cuasi dominio ptblico, con el de los bienes
plenamente demaniales.

Ese anterior régimen juridico de cuasi dominio piiblico estaba integrado, por:

1.%) Una presuncion iuris tantum art. 1251 CC , ahora art. 385.3 LEC de posesion civil (ad interdicta y ad usucapionent)
del monte y, por ende, del correspondiente ius possessionis a favor de la Administracién ptblica a cuyo nombre figurase en
el Catdlogo. A tenor del articulo 10 de la Ley de Montes de 1957, con precedente en el articulo 1 de un Real Decreto de 1
de febrero de 1901 y desarrollo en los articulos 65 y 66 del Reglamento de Montes de 1962 : «La inclusién de un monte en
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La conclusién es la posibilidad de usucapir hasta la entrada en vigor de la Ley
de Montes de 2.003, en concreto desde el 22 de febrero de 2.004. Con posteriori-
dad ya no pueden adquirir, ni derivativamente, mediante titulo y modo, ni ori-
ginariamente, por prescripcion adquisitiva, la propiedad privada de todo o parte
de un monte ptblico catalogado. Pero ello no modifica las situaciones anteriores,
porque durante la vigencia de la Ley de Montes de 8 de junio de 1.957 los montes
publicos pertenecientes al Estado, salvo que estuvieran adscritos a algtin uso o

el Catédlogo otorgard la presuncién de su posesion por el Patrimonio Forestal del estado, o por la Entidad ptblica a cuyo
nombre figure, sin que esta posesién pueda ser combatida ante los Tribunales de Justicia por medio de interdictos o de
procedimientos especiales. Uno y otra serdn mantenidos en la posesién asistidos para la recuperacion de sus montes por
los Gobernadores civiles en todos los casos». Y del articulo 81 de la misma Ley se deducia que esta facultad de recupera-
cién de la posesion no estaba temporalmente limitada al plazo de un afio y un dfa a contar desde el acto de perturbacién,
separdndose de la que ha sido y es la regla general en la materia para los bienes patrimoniales de las Administraciones
publicas.

2.%) Atin mds: una presuncion iuris tantum de titularidad o pertenencia del monte catalogado y, por ende, del corres-
pondiente ius possidendi, a favor de la misma Administracién. A tenor del apartado 6 del articulo 11 de la Ley de Montes
de 1957 : «la pertenencia o titularidad que en el Catdlogo se asigne a un monte sélo podrd impugnarse en el juicio decla-
rativo de propiedad y ante los Tribunales civiles, no permitiéndose en ejercicio de las acciones reales del articulo 41 de
la Ley Hipotecaria con referencia a los montes catalogados o parcelas que de los mismos formen parte»; confirmando la
existencia de tal presuncién la imposibilidad legal de practicar la inscripcién en el Registro de la Propiedad a nombre de
un particular de una finca que, segtn certificacién de la Administracién que figure como titular de un monte catalogado,
forme parte del mismo: articulo 11.4 de la misma Ley y articulo 77 del Reglamento de Montes de 1962 .

3.%) La exclusion de la prescripcién adquisitiva ordinaria de bienes inmuebles, regulada en el articulo 1957 CC y
concordantes, como modo de adquirir la propiedad de todo o parte de un monte ptiblico catalogado por persona distinta
de la Administracién a la que el Catdlogo asigne su titularidad. Sélo se admite al efecto, como en el articulo 1959 CC, la
prescripcién adquisitiva extraordinaria por posesién en concepto de duefio, ptblica, pacifica y no interrumpida durante
treinta afios: articulo 14.b) de la Ley de Montes de 1957 -con precedente en los articulos 12 del anterior Reglamento de
Montes de 17 de mayo de 1865 y 15 del Real Decreto de 1 de febrero de 1901 - y articulos 64.1 y 111 del Reglamento de
Montes de 1962.

.../ ... la Sentencia 940/2006, de 28 de septiembre (Rec. 4590/1999 (LA LEY 110188/2006)), de esta Sala habia decla-

rado que el articulo 11 de la Ley de Montes de 1957 «establece que la resolucién del expediente administrativo es titulo
para la inmatriculacién en el Registro de la Propiedad del monte, pero no es suficiente para rectificar o eliminar el derecho
de propiedad de terceros; asi, el articulo 15 dispone que el deslinde administrativo declara el estado posesorio, a reserva
de lo que resulte del juicio declarativo ordinario de propiedad, y afiade que queda expedita la accién ante los Tribunales
ordinarios sobre cuestiones de propiedad, los cuales son los del orden jurisdiccional civil. Asi, el deslinde no vincula a
la jurisdiccion civil en absoluto, por lo que dicha Jurisdiccién puede declararlo nulo y sin efecto, en cuanto contradiga
los pronunciamientos de la sentencia que decida el juicio sobre la propiedad, como asf lo hace la Sala de instancia [...]. En
definitiva, como puntualiza la sentencia de instancia, el deslinde administrativo en su dfa realizado es un titulo insuficien-
te para adquirir la propiedad y se encuentra sometido o claudicante ante el pronunciamiento de un Tribunal del orden
jurisdiccional civil.

.../... Lo que la Administracién recurrente parece sostener es que la norma del articulo 21.8 de la Ley de Montes
de 2003 habria venido a imponer una dréstica limitacién a la posibilidad de que los afectados por el deslinde de un
monte ptblico catalogado logren vencer, en juicio declarativo ordinario de propiedad, la presuncién de pertenencia a la
Administracién correspondiente de la totalidad de los terrenos situados dentro del perimetro del monte deslindado; a
saber: que una tal posibilidad habria quedado restringida, no ya a quienes dispongan al efecto de titulos inscritos en el
Registro de la Propiedad, sino sélo a los que, de entre ellos, tengan la condicién de «terceros a que se refiere el articulo 34
de la Ley Hipotecaria (LA LEY 3/1946) . Dicha tesis no puede compartirse. El repetido articulo 21.8 no tiene la finalidad
que le quiere atribuir la Administracién recurrente: no pretende mds que establecer el alcance, respecto del Registro de
la Propiedad, de la autotutela ejecutiva que es propia de la resolucién administrativa que pone fin al expediente de des-
linde. La mejor prueba de ello es que una norma de tenor practicamente idéntico aparecia ya en el parrafo segundo del
articulo 11.2 de la Ley de Montes de 1957 ; para la que resultaba absolutamente indudable que el demandante en el juicio
declarativo ordinario de propiedad contemplado en el articulo 15.1 de la misma Ley podia fundar su pretensién en la
prescripcién adquisitiva por posesién ininterrumpida de mds de treinta afios de los terrenos pretendidos, sin necesidad
de justo titulo y, menos todavia, de uno inscrito en el Registro de la Propiedad. Asi se desprendia sin duda de su articulo
14.b), que reconocia valor y eficacia, ya en el acto del apeo, no sélo a «los titulos inscritos en el Registro de la Propiedad»,
sino también a «aquellas pruebas que de modo indudable acrediten la posesién ininterrumpida de més de treinta afios de
los terrenos pretendidos. Concluyente resulta, en fin, la consideraciéon de que no cabe razonablemente atribuir a la Ley de
Montes de 2003 la voluntad de confiscar los enclavados de propiedad privada preexistentes dentro de los perimetros de
los montes ptblicos catalogados, atribuyéndoles el cardcter de demaniales sin indemnizacién o compensacién de ningtn
tipo, por la mera circunstancia de que los titulares de dichos enclavados no tuvieran la condicién de terceros protegidos
por la fe ptiblica registral.”
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servicio publico (como por ejemplo, los Parque Nacionales), no tenian el caracter
de bienes de dominio ptblico o demaniales, sino de bienes de dominio privado
o patrimoniales.

Condominio “pro diviso” con titularidad de separadas, publica y privada,
para suelo y vuelo.

Aunque normalmente se trate de situaciones derivadas de un contrato, en
ocasiones el concepto de monte se desvincula del suelo sobre el que se ha gene-
rado, lo que supone considerarlo fruto en su integridad y no incorporacién por
accesion. En particular el monte generado como consecuencia de la adquisicién
del derecho de vuelo por consorcio con una Administracién publica.”

Estas comunidades pro diviso también se dan en ocasiones sobre una misma
finca entre varios particulares, perteneciendo a un titular el derecho de siembra
y a otro titular el derecho de pastos u otros aprovechamientos, a modo de lo pre-
visto en el art. 586 del Cédigo del Derecho Foral de Aragén.

Otro supuesto es analizado por el Tribunal Administrativo de Navarra en la
localidad de Lekumberri, para concluir la existencia de un condominio pro divi-
so, publico respecto del suelo y privado respecto del vuelo y las consecuencias
que de esta particular situacién se derivan. En el supuesto concreto el derecho al
vuelo, referido al aprovechamiento arbéreo y helechal, debe ser respetado por el
titular del suelo, pues las facultades dominicales del duefio del “vuelo” se pue-
den ejercitar sin necesidad el consentimiento del duefio del “suelo”.

Supuestos concretos.
Montes de Galbe.

Ya hemos citado anteriormente el supuesto del Monte de Galbe en el que el
Ayuntamiento de Galbe pretendia el reconocimiento a su favor, como bien comu-
nal, de unas concretas fincas con el argumento de haber sido emitido por los ve-
cinos de la localidad por usucapién. Subsidiariamente, pretendia se reconociese a
favor de los vecinos de la ley de un derecho real de goce y aprovechamiento sobre
aquellos montes y sus productos.

La sentencia contiene una detallada argumentacién de las consecuencias de la
desamortizacién, y como la propiedad de los montes pasé de ptiblica a privada.®

59 Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén de Valladolid, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 17,
Sentencia 2149/2015 de 30 Sep. 2015, Rec. 730/2012.

“El referido Monte, como luego se va a indicar con mds detalle, se rige por las bases del consorcio aprobado en su
dia (folios 2 a 5 del expediente administrativo) en las que consta una clara separacién entre la propiedad del suelo y la
del vuelo. El suelo sigue perteneciendo a sus antiguos propietarios, que, en su dia (folio 5 del expediente administrativo),
autorizaron a la Hermandad Sindical de Labradores y Ganaderos de Ferreras de Abajo a suscribir las bases del consorcio
ya citado. El vuelo existente al aprobarse el consorcio y el que se cree como consecuencia de la aplicacién de las bases del
mismo pertenecerd al Patrimonio Forestal del Estado. El Monte, que viene constituido por el vuelo indicado, no pertenece
a los propietarios sino al Patrimonio Forestal del Estado, ahora, después de las transferencias acordadas en su momento,
de la Junta de Castilla y Leén, por lo que no existe pro indiviso sobre esa titularidad, que es el requisito que debe concurrir
para aplicar la disposicién adicional citada”

60 Tribunal Administrativo de Navarra, seccién tercera, resolucién 1922/2015 12 de agosto de 2015. La ley
112,285/2015.

61 Audiencia Provincial de Teruel, Sentencia 80/2001 de 14 Jun. 2001, Rec. 252/2000, Ponente: Herndndez Alegre,
Juan Carlos. LA LEY 120079/2001.
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La forma de adquirir en este supuesto fue la habitual en muchos de los casos. Uno
o varios particulares, como fiduciarios, adquirfan la finca al Estado para posterior-
mente constituir una comunidad y cederla a los vecinos de la localidad en la que se
ubicaba el monte. Se creaba asi una comunidad proindiviso que generalmente se
dotaba de unas normas o estatutos de funcionamiento principalmente sobre quié-
nes podrian acceder a la titularidad y como se transmitirian las participaciones.

Montes de Bandaliés®.

Se solicitaba por el actor, una persona fisica, que se le declarase copropieta-
rio en proindiviso, sin determinacién de su cuota de participacién sobre unas
fincas rusticas en Bandaliés. En primera instancia, con estimacién parcial de la
demanda, se le declaré copropietario en proindiviso sin determinacién de cuota
de dichas fincas, pero al no accederse al resto de peticiones interpuso recurso
de apelacién. La Audiencia concluye que se revela una forma de gestién muy
similar a las caracteristicas de los llamados montes vecinales en mano comun.
Consecuencia de ello es que se desestime la pretension del actor de que la junta
gestora no pueda realizar actos de gestién y de que los beneficios del monte sean
entregados a la comunidad de copropietarios proindiviso de la que dice formar
parte y asi se le ha reconocido la primera instancia. La sentencia de la Audiencia,
respetando el pronunciamiento que ha quedado firme, recoge que los beneficios
nunca fueron para los comuneros individualmente considerados o para la propia
comunidad, pues siempre se destinaban para la realizacién de mejoras en bene-
ficio del pueblo. Mejor suerte obtiene en la peticién de que la Asociacién gestora
rinda cuentas de su gestion, se afiadia el particular de que se habia acordado la
disolucién de esta asociacién gestora para formar otra.

Los montes cuya propiedad es objeto del procedimiento pertenecian originariamente a los «propios de Galve», te-
niendo la catalogacién de bienes propios que, en cumplimiento de lo establecido en la Ley de Desamortizacién General
de 1 Mayo. 1855, fueron declarados bienes nacionales y vendidos en ptblica subasta que se anuncié en el Boletin Oficial
de Ventas de Bienes Nacionales de 28 Mayo. 1894 (doc. 2, 3, y 4 de los acompafiados a la demanda), y que se celebré el 6
Jul. 1894, siendo adjudicados los mismos por la Subsecretaria de Hacienda el dia 22 Dic. 1894 a D. Carlos M., que a su vez
los cedi6 proindiviso a D. Domingo E. S. y ocho personas més

62 Audiencia Provincial de Huesca, Sentencia 269 /2004 de 30 Dic. 2004, Rec. 56/2004, Ponente: Garcia Castillo, José
Tomaés. LA LEY 275628 /2004.

“ La Sentencia apelada, en efecto, declara que el actor es copropietario en pro indiviso de las fincas que integran el
monte litigioso, afiadiendo, eso si, que lo es aquél sin determinacién de su cuota de participacién, pronunciamiento ade-
cuado, por otra parte, a la stuplica de la demanda, pues el actor se habia limitado a solicitar que se le declarase propietario
pro indiviso del monte sin mencionar para nada el tema de las cuotas, ya que, si bien dicha parte ha sostenido siempre
que su participacién en el monte es de veintiocho acciones, él mismo admite que desconoce cudntas acciones y cudntos
participes existen en total, circunstancias que estdn describiendo una comunidad “pro indiviso” que de algtin modo se
aproxima a la comunidad germdnica o en mano comtn, lo que, en cualquier caso, significamos partiendo siempre de la
firmeza del pronunciamiento llevado a cabo en la Sentencia de instancia. ..../ ... Consideramos, sin embargo, que acierta
el Fundamento Tercero de la Sentencia apelada cuando sefiala que la gestién y el aprovechamiento de las fincas que
constituyen el monte se ha venido llevando a cabo por los propios vecinos de Bandaliés a través de diversas instituciones
representativas de aquéllos.../... En realidad, lo declarado por los testigos en cuanto a la forma de gestionar el monte y
sus aprovechamientos, asi como a la existencia de organismos o colectivos (la parte actora niega que deban ser considera-
dos como instituciones) cuyo cardcter representativo de los vecinos es evidente y a través de los cuales se llevaba a cabo
dicha administracion, revela una forma de gestién muy similar a la que es caracteristica de los llamados montes vecinales
en mano comun,... /... Con relacién al extremo d), esto es, a la gestion posterior a la Asamblea de 11 de abril de 1999, ya
hemos dicho que en aquella sesién se acordo la disolucién de la Asociacién demandada, hoy en liquidacién, mostrando la
mayoria de los vecinos una voluntad de que las actividades de dicho colectivo continuaran en otro igualmente represen-
tativo de aquéllos -cual podia ser el caso de la llamada Asociacién de Vecinos-,.../ .... Conforme a lo hasta ahora expuesto,
no deja de parecer razonable la pretension del actor en cuanto a que la Asociacién dé cuenta de la gestién del monte
llevada a cabo con posterioridad a la disolucién...”
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APUNTES DE DERECHO REGISTRAL A PROPOSITO DE LA INSCRIP-
CION EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD, DE MONTES PRIVADOS A
FAVOR DE SOCIEDADES Y COMUNIDADES DE MONTES.

D. MIGUEL TEMPRADO AGUADO
Registrador de la Propiedad

SUMARIO: I. Introduccion: EI Registro de la Propiedad como institucion
juridica de defensa de la titularidad privada de las sociedades y comunidades de
montes. I1. Los montes vecinales en mano comun. Particularidades en la
inscripcion a favor de los mismos, derivadas de su configuracion juridica. III.
Inscripciones de montes privados. Novedades legislativas introducidas
por la Ley estatal 21 | 2015 de 20 de junio de reforma de la Ley de Montes.
Consideraciéon especial de su articulo 27 bis. IV. Problematica comin
a la inscripcién de montes de naturaleza privada: La actualizacién de
la titularidad de la propiedad de los mismos. El secular problema del tracto
sucesivo interrumpido.

L-INTRODUCCION: El Registro de la Propiedad como institucién juridica de
defensa de la titularidad privada de las sociedades y comunidades de montes.

Desarrollando lo ya expuesto por los ponentes que me han precedido en su
brillante exposicién a propésito de la historia, evolucién, naturaleza juridica, y
normativa sustantiva de aplicacién a las sociedades y comunidades de montes en
Aragon, trataré de referirme de forma lo més concisa posible, tanto a los montes
privados, llamados montes de socios de titularidad privada de un propietario
o varios pro indiviso, personas fisicas o juridicas, como a los montes vecinales
en mano comun, resaltando, el importante papel que como ya destacé Francis-
co Corral Duefias y asi viene refrendado cada vez mds por el derecho positivo,
desempefia el Registro de la Propiedad en su proteccién, tanto en el aspecto de
cuidar el medio ambiente como en el de defender la titularidad privada de las
comunidades y sociedades de montes, sobre dichos montes,.
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Es un dato constatable, que tanto la Administracién como los particulares
acuden cada vez mds, a la publicidad registral como pieza basica para conseguir
los fines econémicos y juridicos propuestos. Y ello, porque el Registro tiene una
doble faceta que consiste, por un lado, en proteger a los particulares proporcio-
nandoles seguridad juridica en el trédfico inmobiliario; mientras que, por otro,
destaca su aspecto social en cuanto puede servir de base para conservar las reali-
zaciones en favor de la comunidad en general.

Dando por supuesto el aspecto primario social del mantenimiento de la masa
forestal en general, que compone la defensa del medio ambiente, el Registro de
la Propiedad, organiza ademds de modo especial, la defensa de los montes de
naturaleza privada, frente al afdn absorbente de los 6rganos administrativos, es-
pecialmente los municipales, ya que se trata de dejar a salvo el cardcter de co-
munidades esencialmente privadas; por otro lado, y dentro de esta privacidad, los
asientos registrales, garantizan la titularidad de estas fincas y preservacién de las
mismas en su integridad fisica y correcta delimitacién superficial y perimetral, a
través de los procedimientos implementados al efecto, en la legislacién hipote-
caria y catastral, porla Ley 13 / 2015 de 24 de junio, cuya entrada en vigor tuvo
lugar el 1 de noviembre de ese afio.

Estos montes cumplen una finalidad social en cuanto componentes de los re-
cursos naturales renovables para la mejora del medio ambiente; pero suponen
a la vez un conjunto de medios econémicos perfectamente valorables y aprove-
chables, en beneficio de sus propietarios que son los habitantes de los términos
municipales en los que se hallan. Hay, pues, un aspecto social y otro privado de
no menor importancia, ambos susceptibles de proteccién y ésta puede y debe ser
proporcionada por los asientos registrales.

II. LOS MONTES VECINALES EN MANO COMUN. Particularidades en la
inscripcion a favor de los mismos, derivadas de su configuracion juridica.

La modalidad de estos montes se da no sélo en Galicia, sino también en otras
zonas del norte de Espafia, como en Aragén, desde tiempo inmemorial y bajo la
forma de una titularidad colectiva de unas comunidades que son sus propietarias.

El tinico caso, que se me ha planteado en mi experiencia profesional, de monte
en mano comiin, resulta verdaderamente peculiar puesto que se trata de un mon-
te inscrito como privado en cuanto a una mitad indivisa, que en pésima técnica
registral, se hace corresponder con una mitad material, la llamada mitad izquierda
que es la tnica inscrita en el Registro de la Propiedad y como monte pertene-
ciente a los vecinos de Biota, (1os vecinos y habitadores de la villa de Biota, que se
expresan en nombre y voz del Consejo General de Vecinos), en cuanto a su mitad
derecha, segun resulta de la descripcion de los linderos de la otra mitad, pero que
no figura inscrita, es el del Monte Saso de Biota.

La peculiaridad reside en esta clase de montes, en que esa titularidad esta
ligada al cardcter de vecinos de determinados ntcleos de poblacién rural, como
las parroquias, aldeas, lugares, caserios, barrios u otros similares, que no estdn
constituidos formalmente como entidades municipales.
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Segun establece el apartado 4 del articulo 11 de la Ley estatal 43 / 2003 de
21 de noviembre de montes, reformado por la Ley 21 /2015 de 20 de julio,
los montes vecinales en mano comdn son montes privados, que tienen natu-
raleza especial, derivada de su propiedad en comtn sin asignacion de cuotas,
siendo la titularidad de éstos de los vecinos que en cada momento integren el
grupo comunitario de que se trate y sujetos a las limitaciones de indivisibilidad,
inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad. Sin perjuicio de lo
previsto en la Ley 55/1980, de 11 de noviembre, de Montes Vecinales en Mano
Comuin, se les aplicard lo dispuesto para los montes privados.

De igual forma la Ley autonémica 15 / 2006 de 28 de diciembre de Montes de
Aragoén, se remite a la legislacion especial, estableciendo que, de manera supleto-
ria, les serd de aplicacion el régimen de montes privados.

Dicha ley de 1980 constituye la tnica legislacién vigente en dmbito estatal y
no soélo resulta insuficiente para regular el marco juridico de este tipo de montes,
sino que ademds a la luz del resto de nuestro ordenamiento juridico privado y
publico ha quedado desfasada, por lo que tanto a nivel estatal como de autoné-
mico urge la elaboracién de una nueva normativa, que dote a estos montes de un
marco juridico apropiado.

Tratdndose el de los montes vecinales en mano comuin de un verdadero de-
recho de dominio de cardcter privado sobre fincas, no s6lo hay sélo posibilidad
de inscribirlo, sino verdadera obligacién, tal como lo expresaba el articulo 37 del
Reglamento de estos montes vecinales de 26 de febrero de 1970. Este precepto,
que hay que considerar vigente, establecia que todos los actos y contratos inscri-
bibles que tengan por objeto un monte vecinal en mano comtn serdn inscritos
obligatoriamente en el Registro de la Propiedad.

Es pues un caso de inscripcién de un bien inmueble, obligatoria, aunque de-
clarativa, pero tienen las sefialadas caracteristicas especiales de corresponder a
una comunidad germdnica con indeterminacion de cuotas entre sus titulares y que
no deben ser confundidas con las dimanantes de los bienes ptiblicos municipales.

La inscripcién en el Registro de la Propiedad, atribuird el dominio del monte
ala comunidad vecinal a la que legitimamente pertenece, dando base con ello a la
exclusion del Catdlogo de Montes de Utilidad Publica o del Inventario de bienes
municipales comunales en el que indebidamente hubiesen podido ser inscritos.

El articulo 9 e) de la Ley Hipotecaria, dispone que, entre las circunstancias que
deben figurar necesariamente en el asiento de inscripcién, estd la de la persona
natural o juridica a cuyo favor se haga la inscripcién.

En el caso de los montes vecinales en mano comun, al tratarse de una comuni-
dad de tipo germdnico, sin atribucién de cuotas, respecto a cada uno de los indivi-
duos integrantes de nimero variable en cada ocasién, podria surgir algtn incon-
veniente para inscribir, ya que el articulo 54 del Reglamento Hipotecario exige
precisar en las comunidades la porcién ideal de cada conduefio con datos mate-
maticos.
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Sin embargo, esta norma, dada para las comunidades romanas que son las
mds comunes, no debe suponer dificultad al tratarse de otro tipo especial de co-
propiedad. Nos basta con acudir a un solo ejemplo de comunidad germadnica,
de frecuencia cotidiana, como es la adquisicién de bienes consorciales, que se
inscriben en el Registro para ambos esposos, sin atribucién de cuotas y para su
sociedad conyugal.

Por tanto, en estos montes se practicard la inscripcién en favor de la comunidad
vecinal de la parroquia, lugar, aldea o caserio de que se trate, sin necesidad de més
especificaciones que las determinadas por su propia naturaleza y que se recono-
cen en su legislacion especial.

Para completar la titularidad registral y a los efectos de una mejor e indudable
identificacién de la comunidad vecinal se pueden afiadir los datos de su inclu-
sién en los Registros administrativos existentes al efecto en los érganos autoné-
micos competentes.

Dichas comunidades tienen, segun resulta del articulo 1 de la Ley, la plena
capacidad para el cumplimiento de sus fines, sin ninguna traba o requisito admi-
nistrativo.

Pueden también consignarse los datos de las personas u 6rganos que osten-
ten la representacion de la comunidad y que hayan intervenido como tales en el
expediente o titulo que haya originado la inscripcién.

Distinta es la cuestion de la atribucién de personalidad juridica diferenciada de
sus integrantes a estas comunidades titulares en mancomun de dichos montes,
posibilidad que ha sido rechazada de plano por la Direccién General de los Re-
gistros y el Notariado en su Resolucién de 20 de marzo de 2014, que establece la
acertada, entiendo, doctrina -contraria precisamente al espiritu de la proposicion
de ley para la introduccién de un articulo 587 bis en el Cédigo de Derecho Foral
de Aragén-, de que en las comunidades de montes vecinales en mano comtin,
no existe personalidad juridica tnica, sino pluralidad de titulares de una pro-
piedad colectiva, sin que cada uno de ellos tenga un derecho singular sobre la
cosa. No se trata de persona juridica sino de una mera pluralidad coaligada de
un nimero indeterminado y variable de personas unidas por un vinculo de ca-
racter personal: su cualidad de vecinos. La composicién del grupo cambia con el
tiempo (nacimientos, cambios de residencia, fallecimientos), pero el monte sigue
perteneciendo al colectivo.

Resulta también muy criticable en la Ley de 1980, dada la naturaleza priva-
da de estos montes, el que respecto de los Estatutos de estas comunidades, que
determinan los derechos y deberes de los comuneros en cuanto al uso y apro-
vechamiento de estos montes, no establezca la posibilidad de inscripciéon de
los mismos en el Registro de la Propiedad, al modo de lo que por ejemplo se
establece en el articulo 5 de la Ley de Propiedad Horizontal para los estatutos
de los edificios en que se ha establecido ese régimen de propiedad especial y
ello porque es esta la instituciéon adecuada para que los derechos y deberes de
los comuneros que en cada momento integren la colectividad, titular del monte,
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tanto entre si, como frente a terceros, tengan una garantia efectiva, a través de la
publicidad registral, de una efectiva cognoscibilidad.

III. INSCRIPCIONES DE MONTES PRIVADOS. Novedades legislativas in-
troducidas por la Ley estatal 21 / 2015 de 20 de junio de reforma de la Ley de
Montes. Consideracion especial de su articulo 27 bis.

Los montes privados son aquellos pertenecientes a personas fisicas o juridicas
de derecho privado.

Entre los montes privados, se mantiene la figura de los protectores, que son
aquellos que cumplen alguna -y ya no todas como en la legislacién anterior- de
las condiciones que se exige a los ptiblicos para declararse de utilidad ptblica.

La catalogacién como protectores, se producird mediante expediente que se
tramitard por el 6rgano competente en materia de medio ambiente de la Comuni-
dad Auténoma respectiva. Dicha catalogacién como monte protector, aunque la
legislacion vigente no lo contemple, debera hacerse constar, sin perjuicio de las
inscripciones en los registros administrativos previstos en la legislacién vigente,
en el Registro de la Propiedad a través de la certificacién que recoja los trdmites
esenciales de dicho expediente y su aprobacién como firme en via administrati-
va, en el que se identifique sin lugar a dudas la finca registral de que se trate.

Los montes privados se gestionan en la forma que disponga su titular, aunque
dicha gestion se ajustard, en el caso de los protectores, al correspondiente ins-
trumento de gestién o planificacién forestal, al que, a su vez, debera ajustarse el
proyecto de ordenacién del monte o plan dasocrdtico, elaborado por su propieta-
rio. La aplicacién de dichos instrumentos serd supervisada por el 6rgano forestal
de la comunidad auténoma. A falta de dicho instrumento, la gestién del titular
conllevard la necesaria autorizacion previa para los aprovechamientos forestales
en los términos que la comunidad auténoma establezca.

La elaboracion de este plan dasocratico, resulta obligatoria en el caso de mon-
tes -que por esta sola circunstancia tendran la consideracién de protectores- ubi-
cados en espacios de la Red Natural de Aragoén, segtin resulta del articulo 83 del
Decreto Legislativo 1/ 2015 de 29 de julio de Gobierno de Aragén por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Espacios Protegidos de Aragoén.

A destacar también como limite en la disponibilidad de los montes privados
la de su indivisibilidad cuando tengan una superficie inferior a 20 hectéreas o
si son de mayor superficie, siempre deberdn resultar parcelas no inferiores a 10
hectdreas, segtin resulta del articulo 24.4 de la Ley de Montes de Aragén.

El Gobierno de Aragén, a través del Departamento competente en materia de
medio ambiente, en los casos de transmisiones de montes de extensién superior
a 200 hectdreas o montes protectores, tendrd derecho de adquisicién preferente,
de manera que notarios y registradores, no podran autorizar ni inscribir las co-
rrespondientes escrituras, sin que se acredite previamente, la notificacién a dicho
departamento la circunstancia de la transmisién. En todo caso la Administracién
tendrd un afio a contar de la inscripcién en el Registro de la Propiedad, o desde
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que hubiese tenido conocimiento oficial de la transmision, para ejercer el derecho
de retracto.

En todo caso, tanto respecto a la norma de la indivisibilidad, como a la del
derecho de adquisicién preferente, en relacién a los montes privados, sean pro-
tectores o no, cabe destacar la necesidad de reformar la vigente legislacién fores-
tal, en cuanto que los Registradores de la Propiedad, carecemos de los medios
y criterios para poder aplicarlas, al no estar regulado el modo y forma de hacer
constar la condicién de monte, en las inscripciones de las fincas rasticas que pu-
dieran tener tal consideracion.

Pero hechas estas apreciaciones generales en cuanto a la normativa vigente en
materia de montes privados y descendiendo a la problemadtica real de las dificul-
tades juridicas que a dia de hoy plantea el tema de la determinacién de la titula-
ridad de los montes privados o montes de socios, la practica registral revela que
las inscripciones de estos montes, se practicaron en la mayor parte de los casos,
a través de los procesos que ya han sido analizados con anterioridad por los po-
nentes, desde una perspectiva histdrica, a favor de una pluralidad de personas,
en régimen de comunidad romana pro indiviso.

Dichas inscripciones, partiendo de las primeras enajenaciones del Estado a
favor de particulares de bienes municipales en subasta ptblica, tuvieron una con-
tinuidad que no fue més alld de las primeras décadas del pasado siglo XX, en la
préctica totalidad de los casos. La actualizacién de la titularidad de dichas fin-
cas, a favor de las personas que traigan causa de los titulares registrales de esas
porciones ideales de propiedad, supondria la tarea hercilea de la recopilacién y
presentacién a inscripcién de la documentacién relativa al transcurso de cuatro
o cinco generaciones de personas, por aplicacién del principio hipotecario de
tracto sucesivo, formulado en el articulo 20 de la ley hipotecaria, lo cual resulta
imposible, puesto que en la mayoria de los casos, esas transmisiones hereditarias
y sus correspondientes titulos sucesorios, no fueron ni siquiera solemnizados, en
el preceptivo documento ptblico.

Para la depuracién y actualizacion de la titularidad juridica de los montes de
naturaleza privada, pertenecientes a una pluralidad de titulares, una de las prin-
cipales novedades introducidas por la reforma de la Ley de Montes por la Ley 21
/ 2015 de 20 de julio, ha sido la introduccién del nuevo art. 27 bis, en el que bajo
la denominacién montes de socios, regula el supuesto de hecho de aquellos cuya
titularidad correspondiendo, en pro indiviso, a varias personas, alguna de ellas
son desconocidas, estableciendo un procedimiento que permitird a los titulares
conocidos proceder a su gestion, convocando una Junta Gestora, evitando asi el
abandono y deterioro del monte, y desaprovechamiento de los recursos naturales
y a la vez, esclarecer la titularidad de las cuotas vacantes, para cuya investiga-
cién pueden apoyarse en los datos obrantes en el Registro de la Propiedad, en el
Catastro, en escrituras publicas, en testimonios y actas notariales o en partidas
de nacimiento o de bautismo de los dltimos titulares conocidos y de sus descen-
dientes.
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Si la Junta Gestora, notificara a la Direccién General del Patrimonio del Es-
tado, la existencia de indicios fundados de la existencia de una o varias cuotas
carentes de duefio conocido, ésta incoard el correspondiente procedimiento de
investigacién y si a resultas de dicho expediente se acreditase la existencia de
cuotas vacantes, se dictard resolucién, incorporando dichas cuotas al patrimonio
de la Administracién General del Estado, con afectaciéon al Ministerio de Agricul-
tura, Alimentacién y Medio Ambiente.

Sobre dichas cuotas, podrd iniciarse procedimiento de enajenacién, conforme
al articulo 112 de la ley 33 / 2003 de 3 de noviembre de Patrimonio de las Admi-
nistraciones Publicas.

La junta gestora se disolverd una vez todos los comuneros estén identificados
conforme a derecho, momento a partir del cual se somete a las reglas de comu-
nidad de bienes en régimen de pro indiviso, no procediendo la accién de division
hasta que no se haya procedido a la identificacion de la totalidad de las cuotas
vacantes.

Los propietarios de los montes de socios se regirdn en lo que no se oponga
a esa regulacion, por lo dispuesto en los articulos 392 y siguientes del Cédigo
Civil y, en particular, tendran derecho de retracto. En cualquier caso, el derecho
de retracto legal entre conduefios no serd aplicable en la transmisién inter vivos
otorgada a favor del conyuge o parientes por consanguinidad dentro del segun-
do grado del condémino o sociedades unipersonales del mismo.

Este articulo, como acertadamente senala José Manuel Benéitez Bernabé, no
resuelve en absoluto el problema de la actualizaciéon de la titulacién de estos
montes, estableciendo la incorrecta consideracién de las cuotas de dueno des-
conocido como cuotas vacantes o sin duefio y ello para que en tdltima instancia
vayan a devenir de titularidad de la Administracién General del Estado, quienes,
en una suerte de nuevo proceso de desamortizacién, proceda a su enajenacién en
publica subasta.

Con ello se dard entrada a través de estas ventas en publica subasta a nuevos
propietarios, desvinculados por completo de la comunidad vecinal que habia ve-
nido disfrutando de los aprovechamientos del monte, quienes podran a través
de la accién de divisiéon de cosa comtn a promover la totalidad de la venta en
publica subasta.

Aparte de esta desatinada solucién al problema de las cuotas de titular des-
conocido (que no vacantes), esta norma no dota a las Juntas Gestoras de ningtn
medio para la actualizacién de la titulacién ni les confiere legitimacién para la
incoacién de acciones dirigidas a la reanudacién del tracto sucesivo.

De nuevo, por tanto, procede apuntar, la necesidad de una regulacién autoné-
mica que al menos en Aragén, establezca un nuevo marco normativo adecuado
a la verdadera naturaleza de estas propiedades que si bien, encajan en el marco
de la comunidad romana en cuanto a su titularidad por cuotas indivisas, tienen
también un indudable aspecto de comunidad funcional, en palabras del autor cita-
do, dada su indudable voluntad de permanencia, por lo que en dicha legislacién,
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entre otros aspectos se deberfa contemplar la posibilidad de establecer sin limita-
ciones el pacto de indivisién, asi como en su caso, una remisién a la legislacién
hipotecaria para la resolucién de los seculares problemas en estas propiedades
como el de la falta de titulacién para la reanudacién del tracto y de inscripcién de
la descripcién actualizada del monte en cuanto a la determinacién objetiva de sus
linderos y de la medida superficial comprendida dentro de los mismos.

IV. PROBLEMATICA COMUN A LA INSCRIPCION DE MONTES DE NA-
TURALEZA PRIVADA: la actualizacion de la titularidad de la propiedad de
los mismos. El secular problema del tracto sucesivo interrumpido.

La desacertada regulacién del articulo 27 bis de la Ley estatal de Montes, con-
ducird en la préctica totalidad de los casos a que los propietarios de montes de
socio, no contemplen de ningtin modo el recurso a la via prevista en dicho arti-
culo dado los indeseados efectos que como acaba de exponerse, pueden llegar a
producirse, caso de ser aplicado.

Pero el problema sigue alli, y por tanto los operadores juridicos sin potestad
jurisdiccional, hemos de ser capaces de buscar las vias adecuadas, para dar so-
lucién al verdadero atolladero juridico que supone la determinacién de los ac-
tuales titulares de montes que fueron inscritos a nombre de grupos reducidos
de personas que podian ser de unas decenas a centenares de ellas, unidas por su
pertenencia a un municipio o entidad local menor y que hoy, por transcurso de
varias generaciones pertenecerian a miles de personas.

Una de las novedades, entre las muchas, en nuestra legislacion hipotecaria por
la trascendental reforma operada a través de la Ley 13 / 2015 de 24 de junio de
Reforma de la Ley Hipotecaria y del texto refundido de la Ley del Catastro Inmo-
biliario, ha sido la desjudicializacién de los procedimientos como el expediente
de jurisdiccién voluntaria de reanudacion del tracto sucesivo interrumpido y se
establece la via, regulada en los articulos 198.7 y 208, que se remite en parte al
articulo 203 de la ley hipotecaria de un expediente de cardcter exclusivamente
notarial, que no obstante permitird en caso de oposicién, el recurso a un procedi-
miento judicial ordinario, y que permitird la inscripcién de un documento, excep-
cionando el principio general de tracto sucesivo, enunciado en el articulo 20 de la
ley hipotecaria, cuando se den determinadas circunstancias que hagan evidente
la interrupcién en la titulaciéon auténtica y suficiente, entre la persona que lo
promueva y el titular registral, existiendo una clara imposibilidad de obtencién
del o de los titulos ausentes.

Dispone el articulo 208 de la Ley Hipotecaria:
«La reanudacién del tracto sucesivo interrumpido se realizard en expediente
tramitado con arreglo a las siguientes reglas:

Primera. No se entenderd producida la interrupcién del tracto sucesivo cuan-
do la persona a cuyo favor hubiera de practicarse la inscripcién haya adquirido
su derecho directamente del titular registral o sus herederos. En tal caso, la ins-
cripcién dnicamente podrd practicarse mediante la presentacién del documento
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en que se hubiera formalizado la adquisicién, declaracién o constitucién del de-
recho, objeto de la inscripcién solicitada.

Segunda. La tramitacién se acomodard a lo previsto en el articulo 203, con las
siguientes especialidades:

1.% Se iniciard el expediente mediante escrito en el cual, junto a la descripcién
de la finca, se expresard la tiltima inscripcién de dominio y todas las demads que
estuvieren vigentes, cualquiera que sea su clase, y al que deberdn acompafarse
los documentos prevenidos en la letra a) de la regla segunda, del apartado 1 del
referido articulo.

a) Titulo de propiedad de la finca que se pretende inmatricular, que atri-
buya el dominio sobre la misma al promotor del expediente, junto con certifi-
cacién catastral descriptiva y grafica de la parcela o parcelas catastrales, que se
correspondan con la descripcion literaria y la delimitacion grafica de la finca cuya
inmatriculacion se solicita, con expresion de los titulares catastrales de dichas
parcelas y sus colindantes, asi como sus respectivos domicilios.

2.7 Deberan aportarse por el interesado, junto con los documentos que acre-
diten su adquisicién, aquellos otros de los que disponga que justifiquen la ad-
quisicion de los titulares intermedios de los que traiga causa y cualesquiera otros
que considere oportuno para justificar su peticion.

3.7 Junto a los interesados referidos en la regla quinta del apartado 1 del arti-
culo 203, debera ser citado en todo caso quien aparezca, segtn la tltima inscrip-
cién vigente, como titular del dominio o derecho real cuyo tracto interrumpido
se pretende reanudar o, si consta fallecimiento de este, sus herederos, debiendo
acreditar el promotor tal extremo y la condicién e identidad de éstos.

Quinta. Recibida la comunicacién del Registro acreditativa de la extensiéon
de la anotacién, acompafiada de la correspondiente certificacién, el Notario no-
tificard la pretensiéon de inmatriculacién, en la forma prevenida reglamentaria-
mente, a todos aquellos que, de la relacién de titulares contenida en el escrito
acompafiado a la solicitud, resulten interesados como titulares de cargas, dere-
chos o acciones que puedan gravar la finca que se pretende inmatricular, a aquel
de quien procedan los bienes o sus causahabientes, si fuesen conocidos, al titular
catastral y al poseedor de hecho de la finca, asi como al Ayuntamiento en que
esté situada la finca y a la Administracién titular del dominio publico que pu-
diera verse afectado, para que puedan comparecer en el expediente y hacer valer
sus derechos. Asimismo, insertard un edicto comunicando la tramitacién del acta
para la inmatriculacién en el «Boletin Oficial del Estado», que lo publicara gratui-
tamente. Potestativamente el Notario, atendidas las circunstancias del caso, po-
dré ordenar la publicacién del edicto en el tablén de anuncios del Ayuntamiento,
también de forma gratuita. En la notificacién se hard constar: a) El nombre y ape-
llidos, domicilio, estado, profesién, nimero de documento o cédigo de identidad
del promotor y cualesquiera otros datos que puedan facilitar su identificacién;
b) Los bienes descritos tal como resultan de la certificacion catastral de la parcela;
c) La especie de derecho, carga o accién en que, segtin el promotor, pueda estar
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interesada la persona notificada; d) Los términos en que, sin merma de sus dere-
chos, podran inscribirse o anotarse los documentos ptblicos de que los mismos
resulten; e) Apercibimiento sobre los perjuicios que, de la omisién de la inscrip-
cién o anotacion, puedan derivarse.

Asimismo, notificard la solicitud, con expresién literal de los extremos reco-
gidos en las letras a) y b) y en la forma prevenida en esta Ley, a los propietarios de
las fincas registrales y catastrales colindantes y a los titulares de derechos reales
constituidos sobre ellas en los domicilios que consten en el Registro y, caso de ser
distintos, en cualesquiera otros que resulten del expediente.

4.* Cuando la tltima inscripcién de dominio o del derecho real cuyo tracto
se pretenda reanudar tenga menos de treinta afios de antigiiedad, la citacién al
titular registral o sus herederos deberd realizarse de modo personal.

La misma regla se observarad si, a pesar de tener la inscripcién mds de treinta
afos de antigiiedad, se hubiese practicado con posterioridad, dentro de dicho
plazo, cualquier otro asiento relativo a cualquier titulo otorgado por el titular
registral o sus herederos.

Tercera. Si los citados comparecieran y asi lo convinieran undnimemente en
virtud de acta firmada por el Notario junto con todos los interesados, se extende-
rd la inscripcién del titulo del solicitante, si fuera procedente.

Cuarta. Si alguno de los citados no compareciese o, compareciendo, formula-
se oposicion, el Notario dard por conclusas las actuaciones, dejando constancia
de dicho extremo en el acta que ponga fin al expediente con expresion de la causa
en que se funde. En ese caso, el promotor podra entablar demanda en juicio de-
clarativo contra todos los que no hubieran comparecido o se hubieran opuesto,
ante el Juez de primera instancia correspondiente al lugar en que radique la finca.

Quinta. No perjudicardn al titular de buena fe a cuyo favor hubieran sido
practicadas las inscripciones resultantes del expediente a que se refiere este arti-
culo, cualquiera que fuese la naturaleza del titulo en que se funde, los titulos de
dominio o de otros derechos reales contradictorios con el del solicitante que no
hubieran sido inscritos en el Registro con anterioridad».

En palabras de José Manuel Garcia Garcia, con esta nueva regulacién, queda
ya clarificada la naturaleza juridica que se pretende dar al expediente de reanu-
dacién de tracto como un expediente de jurisdiccién voluntaria extrajudicial,
pues su tramitacién o instruccién se encomienda al Notario y su resolucién defi-
nitiva al Registrador.

Sin embargo, tanto este autor como la generalidad de la doctrina, entienden
que la nueva regulacién, no sélo es que no haya simplificado dicho expediente,
sino que ha introducido reformas que lo hacen especialmente gravoso y en la
mayoria de los casos, especialmente en el que nos ocupa, obligard al Notario a
dar por concluso el expediente simplemente por el hecho de que alguno de los
citados no compareciese como impone la regla cuarta de este articulo, haciendo
este expediente de peor condicién que el de inmatriculacién de fincas no inscritas
del articulo 203 de la ley hipotecaria en que respecto de dichos interesados, se
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establece en su regla sexta que podrdn comparecer para hacer valer su derecho,
pero sin que su no comparecencia paralice el expediente.

Debe tenerse en cuenta, no obstante la importante doctrina sentada por la Re-
solucién de la Direccién General de los Registros y el Notariado de 23 de mayo de
2016, B.O.E de 10 de junio, en el sentido de que el tenor literal de esa regla cuarta
debe ser entendido en relacién al nimero 4° de la regla tercera precedente que
establece la obligatoriedad de la notificacién personal al titular registral o sus he-
rederos, cuando la inscripcion cuyo tracto se pretenda reanudar tenga menos de
treinta afios, de manera que la necesaria conclusion que establece la regla cuarta,
solo serd de aplicacién a los casos de incomparecencia de titulares registrales o
herederos de los mismos que en aplicacion de la regla tercera hayan sido citados
personalmente o los casos de comparecencia con oposiciéon de cualquier otro titular
registral con derecho inscrito (piénsese en el caso del titular o heredero acredita-
do del titular de cualquier cuota indivisa del monte), con independencia de la an-
tigtiedad de su asiento y ello porque otra interpretacién se alejaria del concepto y
finalidad propios de este procedimiento y dificultaria gran parte de los supuestos
en la practica, quedando estéril su previsién legal.

Aun con todo, entiendo que la aplicaciéon del expediente notarial del articulo
208 de la ley hipotecaria, al caso que nos ocupa de los montes de socios, presen-
tard en la practica juridica diaria no pocas dificultades como pueda ser, la labor,
a veces herctilea, a desempefiar por el promotor de la identificacién, para cada
una de las decenas o cientos de participaciones indivisas y en la medida de lo po-
sible, de la cadena de titulares intermedios que permitan establecer la cadena de
sucesivas titularidades que partiendo de la inscrita en el Registro de la Propiedad
para cada cuota, permitan llegar a quien en el expediente alegue la condicién de
causahabiente o causahabientes de cada una de las participaciones indivisas del
monte y ello dado que el articulo 208 de la ley hipotecaria en el ndmero 2° de su
regla segunda confiere al registrador, facultades de calificacién en la averigua-
cién de la verdadera interrupcion del tracto al exigir al promotor la aportacion
no sélo de los documentos que acrediten su adquisicién, sino también aquellos
otros, de los que disponga, que justifiquen la adquisicién de los titulares interme-
dios de los que traiga causa.

En efecto la identificacién del titulo de adquisicién del promotor (o promo-
tores) y de los previos adquirentes (de cada una de las cuotas) resulta impres-
cindible, para que el Notario al autorizar el acta y el Registrador al calificar la
misma pueda valorar la efectiva interrupcién del tracto, evitando asi que dicho
expediente sea un medio para amparar caso de transmisiones sin titulo alguno,
para cuya formalizacién deberd acudirse al correspondiente juicio declarativo de
dominio.

El expediente del articulo 208 de la Ley Hipotecaria, no es, sin embargo, el
unico medio de solucién de la problemadtica de la reanudacién del tracto sucesi-
vo. En efecto la doctrina de la Direcciéon General de los Registros y el Notariado,
como asf resulta por ejemplo de su resolucién de 4 de octubre de 2016 (B.O.E de
18 de octubre), admite que la sentencia declarando la adquisicién de la propiedad
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de una finca -0 cuota indivisa de la misma- por via de la prescripcién extraordi-
naria, aun tratdndose de fincas inscritas, pueda ser inscrita en el Registro de la
Propiedad.

Ello no quita para que en el frecuente caso de que la demanda se haya dirigi-
do genéricamente contra la herencia yacente o desconocidos herederos de algunos de
los titulares registrales y no haya comparecido ninguno de los herederos de los
titulares registrales demandados, debera procederse, en aplicacién del principio
de tutela judicial efectiva, al nombramiento de un defensor judicial, en aplicacién
de lo previsto en el articulo 790 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

En todo caso, entiende Garcia Garcia que dada la actual redaccién del articulo
208 de la ley hipotecaria, la inscripcion de la sentencia sélo serd posible en caso
de citacién genérica a esos desconocidos herederos, cuando se trate de inscrip-
ciones contradictorias de més de 30 afios de antigiiedad. De ser de menos de 30
afios, la literalidad del precepto, impondria la citacién personal.

Entiendo en definitiva que a la luz de la legislacién actual y en tanto ésta no
ofrece como hemos visto soluciones realmente eficaces al problema de la rea-
nudacién del tracto sucesivo de las participaciones de los montes de socios, 1a via
del procedimiento declarativo ordinario para declarar a favor de los titulares
registrales que vengan ejerciendo su posesion a titulo de duefio sobre el mon-
te, el dominio sobre las cuotas, cuyo tracto sucesivo quedé interrumpido hace
casi un siglo o mas, por usucapion, si bien no constituye, con mucho, la via mds
rdpida ni econémica para la solucién del problema, es la tinica que de lege data,
ofrece garantias al actor o actores para la satisfacciéon de su pretension.
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SUMARIO: I. Introduccién. II. El interés del Derecho Foral Aragonés por
las consecuencias de la enfermedad Alzhéimer. I11. La imperiosa necesidad
de fijar el diagnéstico. a) Breve resefia de la enfermedad de Alzhéimer. b) Un canto a
la esperanza, sobre todo desde la prevencion. c) La repercusion social de la enfermedad
de Alzhéimer. d) El crucial momento de la deteccion y diagndstico. e) Consecuencias
del impacto de la enfermedad de Alzhéimer en el paciente y su propia familia. f) La im-
portancia de hallar al lider familiar, mds alld del efectivo cuidador. g) La controvertida
burocratizacion del actual sistema intervencionista y la colaboracion con las asocia-
ciones de enfermos. IV. La idiosincrasia del proceso civil de incapacidad. a) La
repercusion juridica del consentimiento del enfermo en todos los dmbitos de su vida.
b) Demasiadas incertidumbres sobre las expectativas del proceso, condicionada por un
importante componente, el pedagogico, ademds del socioldgico. c¢) La razon de ser del
proceso de incapacidad. d) La trascendente actuacion del Ministerio Fiscal en este tipo
de procedimientos. e) La apuesta del proceso civil resulta insatisfactoria. f) La vigente
sistema de incapacidad en Aragon y los factores que delimitan su prdctica diaria. g)
Los efectos de la declaracion judicial de la incapacidad. h) La imperfeccion del sistema
judicial, demasiada formalidad en casos de normalidad. V. Alternativas mas alla de
la incapacitacién judicial sobre la enfermedad de Alzhéimer en Aragén. a)
Las razones de buscar instrumentos juridicos alternativos al judicial, 1iltima ratio, y
evitar ast el sindrome de las ventanillas giratorias. b) La necesaria implantacion de un
nuevo sistema en las instituciones de guarda y proteccién en Aragon, de acorde con la
Conwvencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. c) Las posibilidades
de reqularizacion de situaciones de hecho sin previa sentencia judicial de incapacidad.
d) Instrumentos juridicos vigentes: (d-a) Derecho civil aragonés. (d-b) Derecho
civil comtn supletorio.

EN RECONOCIMIENTO ALALABOR COTIDIANA, ABNEGADA'Y SILENCI-
OSA DE CADA CUIDADOR, NUESTROS HEROES
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I. INTRODUCCION.

EXCMOS. SRES. JUSTICIA DE ARAGON, PRESIDENTE DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA, DECANO DEL COLEGIO DE ABOGADOS, SENO-
RAS Y SENORES LETRADOS, COMPANEROS, AMIGOS Y DEMAS INTERESA-
DOS POR CUALQUIER SITUACION O CIRCUNSTANCIA EN ESTA MATERIA.

Agradezco la oportunidad y confianza en compartir este espacio y tiempo de
exposicion y posterior debate, por muy limitado que resulte, en un tema tan pre-
sente sobre la problematica que suscita no solo entorno a la proteccién y asisten-
cia de las personas enfermas mentales, en general, sino de aquellas, en concreto,
aquejadas de la mds comuin de las demencias, la de Alzhéimer, cuyo padecimiento
viene caracterizado por su irreversibilidad y lento desarrollo, que tanto agobia a
nuestra sociedad.

La visién que se realiza este estudio del actual sistema viene limitado por ser
este ponente un simple operador juridico, por ello la perspectiva nunca serd la sa-
nitaria, siquiera la doctrinal dentro del derecho, y por tal razén, nada convencional,
desde el momento que la elabora un simple juez del orden civil, un mero jurista
préctico, que junto con fiscales, letrados de la Administracién de Justicia, aboga-
dos, procuradores y notarios, amén de otros generosos profesiones, como médicos
forenses, psiquiatras, neurdlogos, psicélogos y trabajadores sociales, conforman un
buen observatorio.

Por ello, siento decepcionarles, puesto que cuanto se trata a continuacién viene
referido a variadas situaciones que subyacen a diario en esa atipica labor que se
desarrolla el Juzgado de Primera Instancia nim. 13 de los de Zaragoza, especia-
lizado en materia de Incapacidades, Tutelas e Internamientos involuntarios, del
que soy su titular desde hace no mds de siete afios.

Con ese afan nos hallamos con ustedes, aportando otra visién, desde las posibi-
lidades que brinda el Derecho Foral Aragonés, tan preocupado siempre de man-
tener una notable altura técnica y de conservar las instituciones del Derecho civil
aragonés para las generaciones futuras, aprovechando este Foro para reinterpretar
sus principios y adecuarlo, si fuere menester, a las necesidades y expectativas de
esas familias que padecen los efectos de esa afliccién en uno de sus miembros!, no
olvidemos que en la actualidad atafie a méds de 33.000 aragoneses.

Aunque parezca extrafo el objetivo de este trabajo se asienta no sé6lo desde
un punto de vista estrictamente juridico, sino también socioldgico, porque esta
tematica se ve mediatizada por infinidad de factores, encima agravada por la con-
tinua evolucién y transformacién de los mismos, a veces, por la légica de las ne-
cesidades, ademas de los recursos y el contexto donde reside cada enfermo, pues
detrds de unos sintomas comunes y unas secuelas compartidas, cada caso merece
una atencién exclusiva.

1 INFORME EXTRAORDINARIO DEL JUSTICIA DE ARAGON SOBR E LA SITUACION DE LOS ENFERMOS DE
ALZHEIMER EN LA COMUNIDAD AUTONOMA DE A RAGON de 30 de septiembre de 1996, Boletin Oficial de la Cor-
tes de Aragén nim. 68 (IV LEGISLATURA) .

150



EL DERECHO FORAL ARAGONES ANTE EL ALZHEIMER

No obstante, quisiera justificar la aceptacion de compartir este magnifico pro-
yecto, que en si mismo me supera, sintiéndome pequefio, casi insignificante, ante
lo que tanto y bien se trabaja en la investigacion y tratamiento desde el mundo sa-
nitario y asistencial, hasta en el juridico, tan solo me asiste la posibilidad de rendir
publicamente un sincero homenaje a esos héroes cotidianos, abnegados y silencio-
sos, los cuidadores de cada enfermo de Alzhéimer? porque ellos son la luz en la
oscuridad, el bdlsamo que supone hacerles sentir seguros, queridos®.

Y por lo que interesa a todos, este estudio aspira a desplegar los actuales me-
canismos legales y también, porqué no, a reclamar otros, con la idea de ofrecer
otras vias, alternativas, mads humanas y respetuosas de cara a ir dando soluciones
a esos problemas cotidianos que se van planteando este sector tan vulnerable de la
poblacioén.

II. ELINTERES DEL DERECHO FORAL ARAGONES POR LAS CONSECUEN-
CIAS DE LA ENFERMEDAD ALZHEIMER.

Hay que reconocer que nuestro Derecho civil aragonés ademds de ser calificado
de complejo, rico, que presenta importantes especialidades respecto del Derecho
civil comun, entre las que destacan un amplio reconocimiento de la libertad civil, a
través del principio Standum est chartae, articulo 3 del Cédigo del Derecho Foral del
Aragon (en adelante CF), que permite que los ciudadanos regulen sus relaciones con
los demds mediante las normas que con tal fin se dan, ya sean contratos, capitula-
ciones matrimoniales, testamento, autotutela, etc., y que podiamos traducir como
“hay que estar a lo pactado”.

Es esta especifica materia, en instituciones como la llamada delacién voluntaria,
regulada en su articulo 108 del Cédigo del Derecho Foral del Aragén (en adelante
CF), donde queda plasmado ese cardcter dindmico, cercano y dispuesto a afrontar
esos futuros retos en materia de derechos sobre la persona, por la incidencia de
acontecimientos que tanto atormenta a ese gran ntiimero de ciudadanos®.

Estamos orgullosos, sin duda, del histérico pragmatismo del legislador ara-
gonés, cuando en la actual redaccién del articulo 34 CF continta declarando la
presuncién de capacidad referida a toda persona mayor de catorce afios no inca-
pacitada judicialmente, establecido ello de manera coherente con la ausencia de
representacion legal a partir de esta edad y la posibilidad de realizar por si (con la
necesaria asistencia seguin los casos) toda clase de actos y contratos, pero también de
esa afanada vocacién de acomodarse a esos continuos cambios sociales 0 meras

2 LENA FERNANDEZ, ilustre notario sevillano, ya jubilado, “El patrimonio protegido de las personas con discapa-
cidad: inscripcién, administracion, supervision, modificacion y extincién.” Academia Sevillana del Notariado, Tomo 16,
2, 2008 Pags. 33-146, cuando explica una de las semblanzas mas bellas al respecto:

“ Cuidadores a quienes en muchas ocasiones, mds de lo que uno mismo se imagina, ciertamente, los que estamos en primera
linea, “...hemos de escucharles en esa suma de angustias e inquietudes que conforman el alma de esos parientes, cuando encaran la
soledad e incomprension de la burocracia en la que navegan, acuciados por esa demencia, y en cuya labor se les escucha y pregunta
mucho, llenando esa angustia con paciencia, carifio y comprension con frases de aliento que la pura ciencia juridica no puede resolver”

3 ABC/MAYORES, edicién digital, “La enfermedad del olvido”, 17 de septiembre de 2014.

4 BELLIDO ASPAS, Presidente del TSJA y Director del trabajo “DERECHO CIVIL ARAGONES”, CGPJ, CUADER-
NOS DIGITALES DE FORMACION ntim. 48-2015, Pag. 1-2.

151



XXVI ENCUENTROS DEL FORO DE DERECHO ARAGONES

deficiencias o dudas al aplicar este Codigo, puestas de manifiesto por parte de
nuestra rica Jurisprudencia, las Memorias anuales de todas esas altas instituciones
autonémicas (E! Justicia de Aragon, Fiscalia y Tribunal del Superior de Justicia de Ara-
gon) o este mismo Foro, cuando detalladamente plantean cuestiones y puntos de
derecho controvertidos que sucesivamente a través de la Comisién Aragonesa de
Derecho Civil.

Sirva de ejemplo, aquel vacio legal que llenara el vigente articulo 37 CF, al pre-
cisar el tipo de invalidez de los actos realizados por personas no incapacitadas en
situacién (duradera o transitoria), en la que carecian de aptitud para entenderlo y
quererlo. Puesto que tratdndose de proteger intereses particulares, se opta por la
anulabilidad, precisando los aspectos de legitimacién y prescripcién, salvo que el
acto, ademds, vulnere otras leyes; o cuando excluyera de las causas de incapacita-
cién previstas en el articulo 38 CF la denominada prodigalidad que aun persiste en
la legislacién comun.

La pretension es ciertamente ambiciosa, toda vez que nuestro Derecho Fo-
ral debe acomodarse no solo a las altimas reformas legales, de tanto calado so-
bre esta materia que abordamos con tanto impetu, como lo es la nueva Ley de
Jurisdiccién Voluntaria o las modificaciones del propio Cédigo Civil (en adelante
CC) o la misma Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante LEC), relativas a la tutela,
la curatela, la guarda de hecho o las ampliacién de competencias de la Entidad
Publica (aqui, la Comision de Tutelas y Defensa Judicial de Adultos del Instituto Aragonés
de Servicios Sociales de la Diputacion General de Aragon), respecto a las personas en
situacién de desamparo con capacidad modificada judicialmente o susceptibles de
serlo, sino a la constante evolucion de la doctrina emanada de los Tribunales de
Justicia ordinarios y del Tribunal Constitucional, y, de manera especial, la gran
revolucion que ha supuesto la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, firmada en Nueva York el dia 13 diciembre 2006 (ratificada por Esparia
en fecha 23 noviembre 2007 y publicada en el Boletin Oficial del Estado el din 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
CC, la cual reinterpreta los sistemas de proteccién de las personas con discapacidad.

También es importante esta iniciativa que brinda estos «VIGESIMOSEXTOS
ENCUENTROS DEL FORO DE DERECHO ARAGONES», desde el momento que
la organizacién, y el mundo juridico en general, es conciente de que la enfermedad
de Alzhéimer representa uno de los retos con que se enfrentan las sociedades de
los paises desarrollados, entre otros motivos, debido al aumento en la expectativa
de vida y el progresivo envejecimiento de la poblacién, que facilitan el desarrollo
de esta imparable demencia en nuestro entorno.

III. LA IMPERIOSA NECESIDAD DE FIJAR EL DIAGNOSTICO.

A) Breve resena de la enfermedad de Alzhéimer.

La triste realidad es que llevamos ciento diez afios de lucha contra el Alzhéi-
mer, con indudables avances médicos, si, pero hay que tomarlo con reservas,
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toda vez que dicha enfermedad descrita por primera vez en 1906 atin hoy sigue
siendo degenerativa e incurable.

Segun la Organizacion Mundial de la Salud, cada tres segundos una persona
padece Alzhéimer en el mundo, cifra que «podria multiplicarse por tres en el afio
2030 en paises con ingresos medios y bajos».

Precisamos partir de una pacifica y sencilla definicién del Alzhéimer, para
distinguirlas de otro tipo de demencias, entre las que prevalece entre 50 y 70% de
ellas, como aquella enfermedad neurodegenerativa primaria progresiva e irre-
versible, de inicio insidioso, caracterizada por una serie de rasgos clinicos como
alteraciones cognitivas, funcionales, psicolégicas y comportamentales®.

Tal es asi que esta demencia atrofia las funciones cerebrales de las personas,
especialmente aquellas de edad avanzada, despojdndolas de su memoria y de su
propia consciencia.

Esa situacion conlleva mucho sufrimiento e impotencia en una primera etapa
a los mismos pacientes, y siempre a sus familiares cercanos, resaltando la impor-
tancia que provoca el detectarla cuanto antes y tratarla, con técnicas que en los
primeros afios no son tinicamente farmacoldgicas, pudiendo suponer un cambio
de estrategia y bienestar el simple hecho de anticipar unos instrumentos de in-
dole juridico y sanitario, desde luego, como un salto cualitativo en ese penoso
camino, ralentizando el curso de la enfermedad en hasta en no pocos casos hasta
los doce afios de evolucién.

De acuerdo con The Alzheimer Association®, este padecimiento, en un principio,
afecta la memoria a corto plazo, provocando que la persona tenga dificultades
para hacer las tareas del dia a dia (como preparar algiin alimento sencillo) y proble-
mas de orientacion (como recordar qué dia u hora es).

Se trata de una situacién dificil que implica enfrentarse a cotidianas y simples
situaciones que rompen con el equilibrio fisico y emocional tanto de la persona
que la padece, como de los que la rodean.

Aunque no es facil determinar la causa exacta, los médicos pueden determi-

nar cuando una persona comienza a desarrollar demencia, y aun asf todo resulta
muy complicado’.

5 Otros tipos de demencia, junto al de la enfermedad de Alzhéimer, la mds comtn, se encuentra la demencia vascular
(de infartos multiples): la cual muchas veces es el resultado de un derrame cerebral. Cuando esto ocurre, dreas pequefias
del cerebro se dafan irreversiblemente. La aparicién de demencia vascular es repentina. Los sintomas dependen de que
drea del cerebro estd afectada, pero la memoria y otras funciones cognitivas, como la habilidad de tomar decisiones, estdn
dafiadas; la demencia con cuerpos de Lewy: la cual causa las alucinaciones, el delirio, problemas con el movimiento, y
una disminucién de la habilidad cognitiva; la demencia frontal-temporal: que afecta a la personalidad y al habla pero
no afecta a la memoria. También existen otro variedad de demencias, menos comunes y varian en la edad de aparicién,
como lo son, entre muchas, las demencias de la enfermedad de Parkinson, de Huntington, de Creutzfeldt-Jakob y otras
enfermedades de los priones, ademds de las derivadas del VIH/SIDA, de lesiones cerebrales trauméticas o el sindrome de
Wernicke-Korsakoff (incluye demencia provocada por el abuso del alcohol), y la derivada de la Leucodistrofia. https:/ /

www.dementiacarecentral.com /caregiverinfo / tipos-de-demencia /

6 The Alzheimer Association, http:/ /www.alz.org/espanol/overview-espanol.asp

7 MORENO DE LA CONCEPCION, “P300 Y DETERIORO COGNITI VO: APLICACION A CASOS FORENSES EN
EL INSTITUTO DE MEDICINA LEGAL DE ARAGON”, Madrid 2016, pdginas 3 a 6.
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Se buscan causas, remedios, ayudas,... y al mismo tiempo se observa como el
escenario se agrava entre otras razones por el imparable fenémeno demografico,
con ese incremento del nimero personas de avanzada edad, tanto en términos
absolutos como relativos, y el aumento paralelo de las enfermedades edad-de-
pendientes como la demencia tipo Alzhéimer, supone un incremento del sector
de poblacién con algtin tipo de discapacidad fisica o psiquica asociada a la edad,
que exige una adecuada respuesta social.

Pero desde luego no es el inico, como lo son ese aumento de la esperanza de
vida, retraso de la edad y disminucién de la nupcialidad, o el mismo descenso
de la natalidad en los siglos XX y XXI, condicionado por un notable envejeci-
miento relativo de la poblacién espafiola, especialmente intenso a partir de 19705,
y las palpables consecuencias del cambio estructural de la realidad familiar y
sus roles, existiendo una diversidad de modelos producto de la variedad de for-
mas de convivencia y los efectos de las crisis matrimoniales (segundos y ulteriores
matrimonios y/parejas de hecho, hermanos de un solo vinculo, soledad o aislamiento de
alguno de los progenitores,...°), la gestacion tardia (se ha triplicado el nacimiento del
primer hijo en mujeres a partir de los cuarenta afios'), la cada vez mds normal movili-
dad geogréfica, ..., sin olvidar los devastadores efectos de la crisis econémica, sin
duda, cuando a pesar de haber sido aprobada en 2006 con el consenso de todas
las fuerzas parlamentarias una Ley de la Dependencia, la insuficiente dotacién
presupuestaria para financiar las politicas de dependencia ha convertido en pa-
pel mojado una ley presentada en su dia como una de las normas sociales maés
importantes de nuestro pais.

Maéximo cuando lo peor de esos buenos propésitos de apoyar a esas familias
es que en la actualidad se condena a casi medio millén de enfermos que necesitan
de ella a no recibir ningtn tipo de asistencia.

Porque mientras el nimero de personas reconocidas como dependientes ha
ido aumentado paulatinamente hasta llegar a la cifra actual de 1.191.406, la apor-
tacion del Estado para costear el servicio apenas cubre el 12% del gasto, cuando
laley le obliga a aportar el 50% del total, dejando a las Comunidades Auténomas
el otro 50%".

8 REVISTA ESPANOLA DE MEDICINA LEGAL, 2012; Pdg. 38(3):89-90:” La investigacion en los procedimientos de
incapacidad de las personas con enfermedades neurodegenerativas que cursan con demencia”, Josep Arimany-Mansoa,
Esperanza L. Gémez-Durdna, Merce Boada, Silvia Ventura Mas, Lluis Tédrraga, Dolors Clos Masda y Jorge Matfas-Guiu.

9 ARRIAGA, 10 de septlembre de 2015, "éESTA SUFRIEND O UNA CRISIS DE PARE]A POR EL CUIDADO
DE SUS PADRES?, http: k

do-de-sus-padres.

10 XV ENCUENTRO NACIONAL DE SALUD Y MEDICINA DE LA MUJER, SAMEM 15, celebrado en Madrid del
18 al 20 de febrero de 2016, entre otras conclusiones se hizo constar que el embarazo después de los 40 es una tendencia
alaalza, “... Los expertos en estadisticas han encontrado que especialmente en el grupo de edad de a partir de 40 afios, las tazas de
nacimiento han ascendido notablemente en los tiltimos 20 afios. Segiin los datos del Instituto Nacional de Estadisticas, mientras que
en 1991 tan sélo un 0,8% de los nacimientos fueron llevados a cabo por mujeres en sus cuarenta y mds, en el aiio 2000 ese porcentaje
aumenté a 1,8%y en 2003 ya era un 3,9%.El niimero de mujeres que se quedan embarazadas después de cumplir los 40 afios se ha
triplicado desde el 2000, una cifra “escandalosa” para los especialistas en ginecologia, que han advertido de que la cantidad y calidad
ovocitaria disminuye a partir de los 35 anos comprometzendo la fertilidad,..,. para determinar que la czencza no ha conseguzdu superar
al reloj biolégico “ http:

11 EL MUNDO, Editorial del 6 de agosto de 2016, “LA L EY DE DEPENDENCIA, UNA ASIGNATURAPENDIENTE
DEL SISTEMA DE SALUD PUBLICA”.

http:/ /www.elmundo.es/opinion/2015/08/06/55¢2537be2704e8e6b8b459f.html
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Como reconocia a primeros de agosto de este mismo afio 2016 el propio Direc-
tor Gerente del Instituto Aragonés de Servicios Sociales de la Diputacién General
de Aragon, el Sr. Santos, en su balance del primer afio de gobierno, son 13.923 los
aragoneses que, segtin los tltimos datos publicados por el Ministerio de Sanidad,
siguen a la espera de recibir una prestacién econémica o asistencial (teleasistencia,
ayuda a domicilio, plaza en un centro de dia o en residencia), pese a tener reconocido
el derecho, si bien admite que al menos en el dltimo afio se ha logrado invertir
la tendencia y cada dia 6 personas se incorporan al sistema, frente a las 5 que se
perdian antes. En total, suman actualmente 19.070, 2.240 més de las que en julio
de 2015 recibian ayuda'.

B) Un canto a la esperanza, sobre todo desde la prevencion.

Asi, a fecha de hoy hay cierto grado de optimismo, principalmente desde la
prevencion, y no obstante, seamos francos, también existe desesperanza entre
quienes sufren la enfermedad en sus propias carnes, no encontrando consuelo en
los devastadores datos estadisticos.

Son escalofriantes, por ejemplo, las conclusiones emitidas el afio internacional
de la enfermedad de Alzhéimer, en 2011, constatando como en el mundo hay 24
millones de enfermos, 6 millones en Europa, mds de 500.000 en Espafia, estando
afectada el 10% de la poblacién mayor de 65 afios y casi al 50% de la poblacién
mayor de 85 afios, presumiendo que en los préximos 40 afios se duplicard la po-
blaciéon de mds de 55 afios, afirmando que tal demencia tiene un origen y unas
causas aun desconocidas, imposible de prevenir, no existiendo ninguna medica-
cién que lo retrase o que frene su curso'

Frente a lo anterior, fue ya esperanzadora la Declaracién Internacional de 111
expertos en demencia, incluida la enfermedad de Alzhéimer, emitida en Londres
(diciembre 2013), dentro de la cumbre del G-8 sobre esta temética, donde cientifi-
cos y médicos —entre ellos, D. Antonio Lobo Satué, Catedratico Emérito de Psi-
quiatria de la Universidad de Zaragoza-, procedentes de 36 paises, no dudaron
en proclamar que la misma se puede prevenir adoptando medidas adecuadas
frente a los factores de riesgo, estimando que asi podria evitarse hasta una quinta
parte de los nuevos casos para el afio 2025™.

Otros estudios, de modo ilusionante, pronostican de manera esperanzador,
cémo esta enfermedad estd por lo menos mds cerca de la cura, segtn publi-
cara la revista especializada “Science Translational Medicine”, donde un grupo

12 EL HERALDO DE ARAGON del dia 12 de agosto de 2016, Aragén atiende a 19.000 dependientes, un 14% més que
hace un afio. La DGA reconoce que la Comumdad esta ‘mal” respecto al resto y lo achaca a que partia de una situaciéon
“muy complicada”. :
hace-ano-1008879-300. html

13 CENTROS DE REFERENCIA ESTATAL DE DE ATENCION A PER SONAS CON ENFERMEDAD DE ALZHEI-
MERY OTRAS DEMENCIAS de Salamanca, en sus conclusiones de 2011, http: / /www.crealzheimer.es / crealzheimer 01/

investigaciones/index.htm.

14 LA ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD y ALZHEIMER'S DISEASE INTERNATIONAL, 2013, “La de-
mencia, incluida la enfermedad de Alzheimer, se puede prevenir; Hasta una quinta parte de los nuevos casos para el afio
2025 podrian evitarse con politicas de salud ptblica adecuadas”; Antonio Lobo, catedrético e investigador de la Univer-
sidad de Zaragoza, es uno de los cientificos que firman esta declaracién.
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de cientificos australianos descubrieron un tratamiento que puede restaurar la
memoria utilizando tecnologia de ultrasonido, augurando revolucionar los pro-
cedimientos actuales sin el uso de drogas®.

Desde todos los @mbitos, con ese afdn, se hace una y otra vez un llamamiento
con urgencia a los gobiernos para que apoyen mds investigaciones sobre preven-
cién y adopcién de politicas de salud ptblica derivadas de los resultados de esta
investigacion.

Ademds, ese y otros tantos grupos de cientificos reiteradamente manifiestan
que la prevencién es un poderoso enfoque adicional para el desarrollo de fdrma-
cos para el tratamiento de la demencia. El desarrollo de farmacos hasta ahora ha
costado alrededor de 40.000 mil millones de délares, sin ningtin beneficio apre-
ciable en el retraso de la progresion de la enfermedad, salvo un pequefio alivio
de sus sintomas.

Y en esa linea, al admitir que aproximadamente la mitad de la gran
disminucién de la mortalidad provocada por enfermedades del corazén e ictus
cerebral (accidentes cerebro-vasculares) en los tltimos 50 afios ha sido el resultado
de las medidas de salud publica adoptadas para modificar los factores de riesgo,
se confia en que el mismo enfoque funcionaria para la demencia, proponiendo un
esfuerzo coordinado para descubrir los factores de riesgo modificables de ella y

para aprovechar los ya identificados.

Por ello, habiendo pruebas suficientes para justificar una accién inmediata de
los gobiernos, mientras llegan estos ambiciosos objetivos, alcanzables a largo pla-
z0, sin embargo, ofrecemos una serie de instrumentos juridicos a esas personas
aquejadas por esa enfermedad, como medida imprescindible para disminuir en
la medida de lo posible la repercusién de estos miultiples trastornos en nuestro
territorio, permitiendo que los pacientes con demencia y sus familias mejoren la
calidad de sus vidas con la maxima calidad y bienestar.

C) Repercusion social de la enfermedad de Alzhéimer.

En nuestra sociedad se va tomando plena conciencia de la enfermedad de
Alzhéimer y de la debida atencién a sus pacientes como uno de los problemas
médicos mas comunes en los ancianos, por ello, sanitariamente se postula que es
necesario realizar un diagnéstico sensible y especifico para poder establecer unas
medidas preventivas y terapéuticas eficaces que redujeran su coste, amén de otra
cadena de apoyos asistenciales de otra indole que acompafien a los parientes.

Ningtn pais —y Espaiia tampoco es una excepcién— estd preparado para afron-
tar este problema, que se convierte en un reto, en una prioridad socio-sanitaria si
se tiene en cuenta el coste que representa atender a una persona con Alzhéimer.

Mas de 31.000 euros al afio por término medio, asumidos en su mayor parte

por la propia familia. Si este indicador se aplica al conjunto de familias afectadas,
la cifra supera los 50.000 millones de euros anuales, en Espania.

15 SCIENCE TRANSLATIONAL MEDICINE (Sci Transl Med), 2015 Journal impact, https:/ / www.researchgate.net/
journal /1946-6242 Science_translational medicine
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Pero la enfermedad de Alzhéimer, ademds de sus sintomas clinicos, genera
otros no ya en el paciente, sino en la propia familia y, mds en concreto, en su cui-
dador principal: problemas médico-fisicos, psicolégicos, sociales, laborales..., que
tienen dificil cuantificacién. Y este panorama se va a ver duplicado en los proéxi-
mos afios debido a la cada vez mayor esperanza de vida de la poblacién y a la
consolidacién del fenémeno conocido como “el envejecimiento del envejecimiento”'®.

Nadie mejor que las asociaciones de familiares, para reivindicar los dere-
chos de las personas afectadas, ante la sociedad en general y ante la Adminis-
traciéon en particular. El factor diferencial con respecto a otras entidades radica
en el hecho de estar configurada por personas que padecen o han padecido en
carne propia los efectos de la enfermedad sobre un ser querido. Por lo tanto,
como afectados que son, ellos atesoran el mayor y el mejor de los conocimien-
tos, tanto sobre las necesidades como sobre las aspiraciones que el conjunto del
colectivo precisa.

Y sirve cualquier motivo, la misma Organizacién Mundial de la Salud (OMS)
la fecha de cada 21 de septiembre fuera declarado el Dia Mundial del Alzhéimer,
momento en el que se aprovecha por todas las Asociaciones de Familiares de Per-
sonas con Alzhéimer y otras Demencias y de la propia CEAFA /AFEDAZ para
reclamar la méxima atencién.

Y recientemente, el pasado dia 14 de noviembre de este afio, destacamos como
en la gala de entrega anual de premios de la Asociacién de Familiares de Enfer-
mos de Alzhéimer (AFEDAZ) de Zaragoza, que recayera entre otros en una de
las instituciones organizadoras de estos XXVI Encuentros del Foro de Derecho
Aragonés, El Justicia de Aragén, en la persona de quien la preside, don Fernando
Garcia Vicente, justo por difundir y divulgar el trabajo que realiza en esta provin-
cia, que el proximo afio celebrara el 25° aniversario de su fundacién, siendo que
la misma ya ha atendido, segin directora, Sra. Cantabrana, «a 2.000 personas en
nuestro territorio, aunque en Esparia, las 310 asociaciones que existen se han ocupado de
unas 200.000».

La presidenta ha reclamado que se considere a esta enfermedad como «una
prioridad sociosanitaria», al tiempo que ha recordado que «es necesario luchar y apo-
yar investigaciones que ayuden a prevenir el Alzhéimer».

La enfermedad degenera a una persona, concretamente «a sus neuronas progre-
siva y cronicamente», y se da «principalmente, en mayores de 65 arios», aunque lo peor,
es que «lo padece el enfermo, pero lo sufre la familia e impacta en la sociedad»".

En esa linea de toma de conciencia es donde las asociaciones de familiares al-
canzan el equilibrio entre ambas dimensiones —Ia reivindicativa y la colaborativa—,

16 KOLDO AULESTIA URRUTIA, presidente de CEAFA (Confederacién Espafiola de Asociaciones de Familiares de
Personas con Alzheimer y otras demencias): “CONCLUSIONES Y PROPUESTAS PARA AVANZAR EN LA DEFINICION
DE LA POLITICA DE ESTADO D E Alzhéimer ”, 23 abril 2015, http:/ /www.ceafa.es/actualidad /noticias /

17 HERALDO DE ARAGON, 15 de noviembre de 2016, AFEDAZ entrega sus premios anuales al Justicia de Aragén
y a COAPEMA. La Asociacién incide en la importancia de la deteccién precoz de esta enfermedad que afecta princi-

palmente a mayores de 65 afios. http:/ /www.heraldo.es/noticias/suplementos /salud /2016 /11/14/ afedaz-entrega-sus-
premios-anuales-justicia-aragon-coapema-1142429-1381024.html
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puesto que solo de esta manera podrdn ocupar la posiciéon que les corresponde
ante los gobiernos, para los que han de ser asesores privilegiados.

Una asociacién de familiares —por muy amplio que sea su conocimiento sobre una
situacion concreta— no puede ni debe limitarse exclusivamente a exigir a la Admi-
nistracion sin dar algo a cambio.

Han pasado ya los dias en que las asociaciones buscaban la solidaridad basan-
dose en hacer aflorar la compasioén.

Ahora las asociaciones, como colectivos de cardcter territorial, como AFEDAZ
en Aragén, con arraigo en la poblacién, han mejorado su técnica de expansion,
con serios profesionales en sus propias organizaciones, superando aquellos tiem-
pos que su organigrama lo componian meros voluntariados, que no perdiendo
ese grupo de personas tan validas, emprenden desde 6ptica una decidida im-
plicacién y apoyo econémico no solo de sus socios sino de entidades bancarias,
buscando la colaboracién y complicidad de las administraciones a sus diferentes
niveles, desde el mismo Departamento de Sanidad, Bienestar Social y Familia del
Gobierno de Aragén hasta organizaciones mds cercanas, como comarcas, ayunta-
mientos, asociaciones de barrios y otras tantas ONG implicadas activamente en
este tipo de enfermedades.

Y para ello, primero han sido capaces de demostrar seriedad y solvencia, tra-
yectoria profesional, transparencia en la gestion y calidad en la accién.

O) El crucial momento de la deteccién y diagndstico.

El abordar cualquier metodologia para mejorar las consecuencias personales,
laborales o econémicas de la enfermedad de Alzhéimer resulta imprescindible
diagnosticarla. Inicialmente el tinico signo observable de la enfermedad, posi-
blemente sea algtin olvido leve, que pueda confundirse con cambios de memoria
asociados a la edad. También se observa inicialmente desinterés en actividades
laborales y descuidos en tareas rutinarias'®.

Pero el momento de la detecciéon de esta demencia comporta una singular
situaciéon debido a multiples factores, no siempre médicos, por la exploracién
fisica, el sometimiento a la consiguiente serie de pruebas y luego evaluaciéon neu-
rolégica y psicolégica, al existir diferentes estudios y test que se realizan para
saber si se padece o no la misma, y caso afirmativo la fijacién de su estadio®, sino
en momento anterior peses ante esos claros sintomas de alerta o sospecha se de-
cide acudir al médico.

En modo alguno es un tema irrelevante, por cuanto el mismo afectado sim-
plemente trata de disimular esas sefiales de alarma, apoydndose en su cényuge,
por ejemplo, a la hora de decidir o de responder a preguntas, quien a su vez acttia
con cierta complicidad cada vez mds, ocultando ese progresivo deterioro cogni-
tivo frente a su ambiente mds cercano, como hijos 0 amigos, en temas méds que

18 PEREZ DIAZ, ARMENGOD RAMO y SOTERAS DIAZ: “EL CUIDADO Y LA PROMOCION DE LA AUTONO-
MIA PERSONAL EN DEMENCIAS, MANUAL PARA EL CUIDADOR”, Dep Sanidad, Bienestar Social y Familia DGA,
Zaragoza 2013. Pags. 21 a 38 .

19 ACARIN, Nolasc (2010) Alzhéimer. Manual de instrucciones. Madrid. RBA. Libros S.A. Pags. 79 y 80.
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patentes, sencillos y rutinarios (haciendo la misma pregunta una y otra vez, repitiendo
la misma historia, palabra por palabra, perdiéndose en sitios conocidos o dentro de casa o
el mismo hdbito de pagar las cuentas,...), y todo ello produce un importante retraso
para su tratamiento de cara a ese seguro deterioro.

La situacién familiar es que a veces todo se va de las manos, cuando desbor-
dado el cuidador pide auxilio ante comportamientos de maneras extrafias o ines-
peradas, pudiendo resultar agotadoras, embarazosas y hasta peligrosas para su
propia integridad personal.

Estd claro que existen multitud de variantes, pero partiendo del hecho que un
enfermo tiene un promedio de diez a doce afios de vida después del diagnostico,
ese periodo queda condicionado por la fijacién del marco de la evolucién de la
enfermedad.

Y es que esos meros efectos médicos de ese diagnostico en fase ligera o mode-
rada, a veces severa cuando se realiza tarde, sirve para seleccionar el o los medi-
camentos y para la evaluacién de la pérdida de autonomia.

La importancia de explicar ese aludido sentido pedagégico radica en la mane-
ra de poder actuar en esos primeros momentos, cuando nos hallamos en la fase
ligera de la enfermedad de Alzhéimer, por ejemplo, puesto si bien no se consigue
beneficiarse de la Ley de Dependencia o de otras ayudas que se reservan para
una fase de superior deterioro, en cambio, desde el aspecto juridico, podremos
articular unos importantes instrumentos preventivos, por cuanto con apoyos 6p-
timos, como luego explicaremos, pudiendo continuar razonando y comunican-
dose bien con los otros, con problemas para encontrar las palabras precisas y em-
plear frases mds cortas, incluso mezclar ideas que no tienen relacién directa entre
si, buscando, porqué no, esa autonomia y determinacién que deberia permitirle
adoptar decisiones sobre el propio curso vital, asegurando asi su dignidad, el res-
peto propio y de los demds, y su integridad como sujeto auténomo de derechos?.

He aqui, en esa primera e incipiente fase ligera de la enfermedad, es donde
aparece y se puede desarrollar ese nuevo concepto y visién de la discapacidad
al establecer un revolucionario sistema de apoyo en la toma de decisiones, como
propugna el articulo 12 de la mentada Convencién sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad.

Pero mds all4, en fases mds avanzadas resulta imposible contar con el paciente,
estando hablando ya de una persona cuyas facultades intelectivas y volitivas no le
permiten ejercer sus derechos como persona porque le impiden autogobernarse,
cuando al tener mads dificultades para la comunicacién (tanto de expresion como de
comprension) presenta una total desorientacién temporal y espacial.

Hablamos de una fase moderada (...con la memoria alterdndose progresivamente,
olvidando sucesos recientes, siquiera lo que acaba de comer, ni de asimilar o comprender
los hechos nuevos, como un matrimonio o el fallecimiento de un pariente, amén de otras
reacciones agresivas, desproporcionadas respecto al motivo que las ha desencadenado...)

20 GARCIA LORENTE, Mecanismos de apoyo: desde el punto de vista juridico, asistencial y sanitario, CGPJ, Madrid
2011, Cuadernos Digitales de Formacién, nim. 24/2011, P4g, 4
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o de esa otra extrema, la fase severa (...no llegando a reconocer a su conyuge o a sus
hijos, aunque conserve la memoria emocional, si bien muestra un humor imprevisible:
grita, llora, se agita; no reaccionando coherentemente ante una situacion, ni comprende
una explicacion, balbuceando, repite palabras sin pies ni cabeza, y solo utiliza correcta-
mente algunas palabras concretas. No comprende lo que se le dice,...)*.

D) Consecuencias del impacto de la enfermedad de alzhéimer en el pacien-
te y su propia familia.

Pero retomemos el tema justo al draméatico momento del diagnéstico, al de esa
amarga realidad condicionada al cudndo y cémo responde el paciente y, sobre
todo, su intimo entorno ante la confirmacién de la enfermedad de Alzhéimer y el
estadio en que se haya fijado la misma, convirtiéndolo en la piedra de toque para
afrontar ese largo y tortuoso camino.

Por ello, serd el equipo médico que trate al paciente el que deberd contar con
un amplio equipo multidisciplinar (psicélogos, asistentes sociales, letrados,...) de
cara a informar de manera clara, didactica y cierta, no ya el punto de vista sa-
nitario que corresponda, como de las consecuencias que comportard en su vida
tamiliar, social, laboral y patrimonial, entre otras.

Dejamos claro que en el supuesto de que no exista ese entorno familiar, o no
puedan ni quieran asumir esa responsabilidad, deberan ser los Servicios Sociales
quienes promoverdn tal iniciativa o luego hacerse cargo de la situacién, que en
nuestra Comunidad Auténoma corresponderia en su caso a la Comisién de Tute-
las y Defensa Judicial de Adultos del Instituto Aragonés de Servicios Sociales de
la Diputacién General de Aragén®.

Lo primero que quiere el interesado, de estar en esa primera fase, plenamen-
te consciente de ello, y de manera especial los familiares, es informacién clara
sobre la enfermedad, de cara a orientar y apoyar qué hacer o cdémo actuar ante
las distintas dificultades que puedan ocurrir, o de cémo deben actuar ante la
pérdida de memoria, entre otros, asi como facilitar el que deberd ser el mas ra-
pido contacto con asociaciones de enfermos de Alzhéimer (como lo es AFEDAZ)
y amplios recursos para el afectado, ya sea con servicios de rehabilitacion/ tera-
pia ocupacional domiciliaria, ya en centros de dia o residenciales permanentes
o temporales.

Lo anterior es bésico, pero la realidad no es ésa, toda vez que la respuesta al
fuerte impacto que provoca el diagnéstico inicial de esta enfermedad, primero,
en el propio paciente, fuertemente condicionado a que acepte o no la misma, de cara a
mantener durante el mayor tiempo posible las actividades de la vida diaria, y, por tanto,
su autonomia personal, potenciando y mantenimiento sus capacidades fisicas y cogniti-
vas, logrando que permanezca en su entorno habitual, no es siempre la que debiera, y,

21 FUNDACION ALZHEIMER ESPANA, Fases del Alzhéimer, pagina Web modificada por tltima vez el miércoles,

25 noviembre 2015, http:/ / www.alzfae.org / cuidador /98-alzheimer-faq/ fases-alzheimer.

22 Articulo 148 CF y Decreto ntim. 168/1998, de 6 de octubre, del Gobierno de Aragén, por el que se crea la Comisién
de Tutela y Defensa Judicial de Adultos
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segundo, porque tampoco su familia acoge de manera uniforme a esa tremenda
noticia, o bien no la entiende, no la quiere aceptar o si.

Es decir, el nticleo familiar cercano del paciente, desde ese primer diagnosti-
co, descartados los propios de la edad u otra dolencia, se antoja como el momen-
to clave a la hora de asumir esa nueva situacion, destacando las importantes
implicaciones juridicas que comporta para el afectado en todas las esferas de
su vida (personal, familiar, laboral, social y patrimonial).

En todos los estudios realizados al efecto, ante el conocimiento del diagnoés-
tico por parte de la familia aparece como la manifestacién mds comun la de su
aturdimiento e incredulidad®.

Para poder manejar estos sentimientos negativos, la estructura familiar entra
en un periodo de negacién de la enfermedad, que no le permite mantener el con-
trol de la situacién como debiera, no pocas veces derrumbandose.

Por supuesto, no todos los miembros de la familia mantienen la negacién con
la misma intensidad ni durante el mismo tiempo, y esto también puede ser fuente
de conflictos, ya que los miembros mds realistas se vuelven criticos e intolerantes
con los negadores.

Poco después del diagndstico, los familiares del enfermo van entrando en una
fase de asimilacién de la misma. En ésa pueden producirse alteraciones de la
conducta familiar, estableciendo un silencio respecto a la enfermedad, motiva-
do por el deseo de proteger al paciente del sufrimiento. Sin embargo, este tipo
de comportamientos pueden provocar que el enfermo quede aislado emocional-
mente, sin posibilidad de dar respuesta a sus ansiedades y temores, al no poder
comentarlas con su familia.

Con el avance de la enfermedad, la familia asume la pérdida del enfermo en la
organizacion familiar, iniciando una etapa de depresion, asumiendo la realidad
de la enfermedad.

Y este contexto, la continuidad del modelo tradicional de apoyo y cuidado
familiar se ha visto gravemente amenazado por los intensos cambios sociales de
las tiltimas décadas, debiéndose a la redefinir roles y reasignacion de tareas entre
esos parientes, muchas veces insuficiente, porque se precisa acompanarse de po-
liticas sociales de proteccion.

E) La importancia de hallar al lider familiar, mas alla del efectivo cuidador.

Todo se agrava cuando, aun antes del tremendo peregrinaje sanitario y admi-
nistrativo que se avecina la enfermedad, ello provoca complejas alteraciones de
la vida familiar, y entre otras, la necesidad de designar quién debera de liderar
esas acciones, que no es necesariamente coincidente con el cuidador, a veces,
ni con el propio tutor.

23 FERNANDEZ SOLOMANDO, Trabajo fin de grado de la Facultad de Trabajo Social, Universidad de Zaragoza,
septiembre de 2013, “El desarrollo de la enfermedad del Alzheimer, desde el diagndstico hasta la neces1dad de culdados
especializados”, :

ta-la-necesidad-de- culdados espec1ahzados ht
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Ese liderazgo se fundamenta en un valor por encima de todos, la credibi-
lidad entre los suyos, entendida como la responsabilidad de cumplir con ese
complicado compromiso de enfrentarse a variadas e inimaginables decisiones y
situaciones, demostrar capacidad de decisién y admitir sus errores. Ha de tener
agallas para aceptar las criticas y modificar aquellas conductas que producen
malos resultados, toda vez que hablamos de una larga enfermedad, donde apa-
recen momentos dificiles y aun asi hay que saber mantener la calma, controlar
las emociones y ser estable. De nada sirve perder los nervios.

Y esa predisposicidon, sin saber porqué, es innata del lider en el ntcleo fami-
liar; por ello, de su buen hacer dependera la adopcién de la estrategia familiar
de cara a afrontar el reto de acompanar al afectado en condiciones razonables
para solventar apoyos precisos para el ejercicio de su capacidad juridica con re-
lacién a la magnitud que le afecten a sus derechos e intereses, adaptdndose en
cada momento a las concretas necesidades y recursos humanos/patrimoniales,
siempre de manera respetuosa con la voluntad y las preferencias de la persona
involucrada, adoptando un cardcter dialogante y reconciliador para con todos
parientes, garantizando que no haya conflicto de intereses ni influencia indebi-
das, resultando siempre un vélido comunicador para con el cuerpo médico y
demds instituciones.

Los objetivos especificos de ese lider han de centrarse cuanto antes de cara a
poner en marcha todos los recursos para mejorar las condiciones de vida, el de-
sarrollo de la medicina y el acceso mayoritario a los servicios de salud ptblico y
que son:

- Saber como afecta emocionalmente, cognitivamente la enfermedad en los
familiares, desde que se lo comunicaron hasta la fase actual.

- Tener un conocimiento pleno de los trdmites necesarios para utilizar los re-
cursos (servicios y prestaciones) a disposicion de del enfermo Alzhéimer.

- Conocer los distintos recursos especializados para sus cuidados en fases
avanzadas *.

Y es que la forma y manera en que se solventen esos trastornos en la vida
familiar, fijado la diagnosis y su tratamiento, determinaran la metodologia de
afrontar las consecuencias normales de la enfermedad con arreglo al grado de
compromiso del grupo de acorde a su capacidad de disponibilidad personal y
econdmica, y que sin pretender ser exhaustivos pueden desglosarse a priori en
tres tipos:

- Estructurales (que se concretan en alteraciones de los roles y funciones familiares,
en la distribucion de la cargas o en la aparicion de conductas de aislamiento social), toda
vez que las consecuencias en los diferentes miembros de la familia dependen en
gran medida del parentesco que guarden con el enfermo. Asi, el conyuge del en-
fermo, si vive, se encuentra ante una situaciéon de angustia ante la enfermedad de
la persona con la que ha compartido una gran parte de su vida.

24 FERNANDEZ SOLOMANDO, loc. cit., Pdgs. 32 a 34
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Esta relacién de codependencia supone que, en ocasiones, el familiar no acep-
te la enfermedad y, en consecuencia, se niegue a informarse sobre ella y adopte
un papel secundario en el cuidado del enfermo. Este tipo de conductas suelen
requerir la colaboracién de algan hijo o hija, que le ayude a asumir la realidad
de la enfermedad, para evitar principalmente la angustia de sentirse solo con el
problema.

Por el contrario, otros conyuges participan activamente en el cuidado del en-
fermo, ddndose con frecuencia el caso de que en las primeras fases de la enferme-
dad se produzca el fortalecimiento de los vinculos, mientras el enfermo tiene un
cierto nivel de autonomdfa.

Por su parte, también es frecuente la implicacién de los familiares més direc-
tos, como suelen ser los hijos o hijas del enfermo, que a veces viven lejos de los
padres, complicando asf su colaboracién con el cuidado del enfermo.

- Procesuales o del ciclo vital, de forma que el paso de una a otra etapa supo-
ne reajustes en la estructura y en las relaciones de la familia.

De este modo, el impacto de la enfermedad depende de si se produce en un
momento centripeto o centrifugo del desarrollo familiar. En los momentos cen-
trifugos, como la independizacién de los hijos, la enfermedad puede dificultar o
incluso impedir el movimiento de apertura de la familia, ya que el hijo que iba
a abandonar el hogar puede posponer su decisién para tener la posibilidad de
cuidar al enfermo.

Por otros, los momentos centripetos, en los que la familia se cierra mds sobre
si misma, como por ejemplo en las edades mds tempranas de los hijos, el enfermo
competird involuntariamente con la atencién que merecen otros miembros de la
familia, como pueden ser los descendientes mds pequefios, que son descuida-
dos ante la gravedad de la enfermedad de uno de los abuelos. En estos casos se
produce una “parada de emergencia” en el ciclo de vida familiar, y una verdadera
involucién en el desarrollo de la familia.

En cualquier caso, el efecto que produzca la enfermedad y la respuesta del
entorno del enfermo tiene un alto grado de dependencia del ciclo de vida que la
familia esté atravesando en ese momento.

-Y de la respuesta emocional, cuando a la familia se le comunica el diagnoésti-
co de Alzhéimer, sufre una impactante alteracién emocional y pasa por un perio-
do de estrés, ya que debe afrontar la enfermedad de su ser querido, y anticipar el
dolor que se presentara tras la pérdida.

La respuesta puede depender de ciertas variables, como pueden ser las carac-
teristicas personales de cada individuo, el papel que juega en la familia el pacien-
te y las relaciones mismas entre sus miembros, la historia previa de pérdidas, ya
que el haber sufrido muertes anteriores se encuentra mds vulnerable, o la exis-
tencia de suficientes recursos socioeconémicos, permitiendo a las que cuentan
con un adecuado apoyo social y econémico disponer de una mayor estabilidad
emocional y menor riesgo de desorganizacién familiar.
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F) La controvertida burocratizacion del actual sistema intervencionista y la
colaboracién con las asociaciones de enfermos.

Desde todos los colectivos se aboga en estos tiempos por un contundente
intervencionismo institucional, como respuesta a las necesidades individuali-
zadas, configurando un complejo derecho asistencial, poniéndose de manifiesto
que ello no solo debe afectar a la enfermedad en si, en el &mbito estrictamente
sanitario, sino la situacién individual de cada afectado con relacién con su entor-
no, dando lugar a soluciones distintas, mds fdciles o complejas, aspirando que
sean los poderes publicos quienes actiien de manera coordinada y puntual con
la familia o los servicios sociales con la red sanitaria desde el primer diagndstico.

Lo anterior, no obstante, tiene un alto precio para las familias afectadas, ese
largo periplo del previo reconocimiento (y descoordinacion) por parte de las dis-
tintas administraciones del sistema de ayudas y sistemas de proteccién, a través
de la tramitacién y resolucién de todo aquello a lo concerniente a la invalidez
laboral, la fijacién del grado de discapacidad, la determinacién de la dependencia
y /o la declaracién judicial de incapacidad, llegado el caso.

La normativa relativa a la Ley de Dependencia es enorme, segtin constatan
sindicatos y patronales son mds de 800, pues incluye méds de 671 normas de co-
munidades auténomas y 134 estatales. Asimismo, alertan de la desigualdad de
condiciones de acceso a las prestaciones del sistema en funcién de donde vive el
beneficiario.

Asi, continuas noticias y comentarios parecen desmoralizar a todos los que
creemos en el Estado del Bienestar que consagra nuestra Carta Magna, entre los
que baste recordar:

* Uno de cada cinco dependientes muri6 antes de recibir laayuda;
* Ni vacaciones ni descanso para el cuidador de personas dependientes;

e Prestar servicios a las personas dependientes es mds caro que dar presta-
ciones;

* Los dependientes mayores de 80 tienen que esperar dos afios por una plaza
de residencia;

* A los dependientes les cuidan amas de casa mayores de 50;

Por ello, la puesta en marcha la maquinaria judicial se antoja como un recurso
in extremis, y desde aqui se aboga para que sea subsidiaria, proporcional y, siem-
pre, necesaria en caso de conflictividad.

Asumido lo anterior, siendo realistas, esa excesiva regulaciéon y el sindrome
de la ventanilla giratoria genera un coste personal excesivo en familiares-cuida-
dores, en no pocas ocasiones con altos niveles de alteraciones emocionales como
depresion, ansiedad, irritabilidad, ... provocando un inmenso estrés a veces por
simples problemas asistenciales, propia de su baja autoestima y la restriccién de
sus relaciones sociales, que por preestablecidos medios adecuados se hubieran
podido amortiguar o eliminar, como son las estrategias de afrontamiento y el
conveniente apoyo social.
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Debemos ser optimistas de cualquier manera, ya que tenemos perspectivas de
adelantar cuanto menos el momento del proceso judicial de incapacitacién, por
ello hagamos un canto a la esperanza en el mundo de los enfermos de Alzhéimer
sobre la prevencién y progreso de los fdrmacos que los cientificos vienen anun-
ciando, destacando la importancia del diagndstico precoz de tal padecimiento y
la mejor manera de resolver el impacto que ello comporta no ya en el paciente
sino en su entorno, de cara a resolver de la mejor manera posible las consecuen-
cias, adelantando situaciones que irremediablemente se planteardn en su ambito
personal y/o patrimonial.

IV. LA IDIOSINCRASIA DEL PROCESO CIVIL DE INCAPACIDAD.

A) La repercusion juridica del consentimiento del enfermo en todos los am-
bitos de su vida.

El eje central de toda la temdtica sometida a estudio descansa en el caracter
restrictivo que debe existir en materia de incapacidad, dada la presuncién legal
de capacidad que existe al respecto, de ahi que desde el punto de vista juridico,
detectada la demencia, todo versa sobre el alcance del grado de discernimien-
to del enfermo de Alzhéimer en los dmbitos de su vida, teniendo en cuenta el
estado en que se encuentra y si las limitaciones no sé6lo son fisicas, sino también
psicolégicas o de percepcion derivadas del deterioro cognitivo que les impide y
limita las facultades de autogobierno.

La interpretacion de la actual legislacion civil espafiola, y la misma aragonesa,
versa precisamente sobre la bisqueda de los necesarios apoyos para garantizar la
mdéxima autonomia de ese tipo de enfermos, entendiendo que solo debe acudirse
a la incapacitacién ante concretos supuestos que precisen de proteccién, gradudn-
dola, siendo que esa actuacion, siquiera mediante medidas judiciales, no han de
ser formuladas como meras férmulas discriminatorias e indiscriminadas, sino de-
limitando sus facultades intelectivas y volitivas, ya que en ese tramite tinicamente
con la prictica de una serie de pruebas concluyentes se puede acreditar que puede
0 no permite ejercer sus derechos como persona, porque tales afecciones le impi-
den autogobernarse, con el consiguiente riesgo para su salud y su seguridad®.

Existen pues supuestos en que, en una fase inicial de la enfermedad, descrita
la levedad de ese estadio, por ejemplo, la verdadera situacién de discapacidad,
no hay obstdculo alguno para que pudiera preservar unos espacios de cierta au-
tonomia, sobre todo cuando ese desenvuelve en un entorno protegido.

Es tan importante el afrontar cada caso que salvando los obstéculos, tras la va-
loracién de una prueba suficiente, apreciada que la demencia fuera de moderada
a leve, encontrandose el paciente orientado en el espacio aun cuando su funcio-
namiento intelectual era deficitario.

Esa capacidad de gozar el enfermo de cierta autonomia para desenvolverse
en un entorno protegido su domicilio e incluso en una residencia, aunque no

25 ATS, Sala 1%, de fecha 21 de septiembre de 2016, FFJJ 3° y 4°.
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pudiese llevar una vida independiente por las limitaciones fisicas y psiquicas
que presente, afectdndole tan solo levemente su capacidad intelectiva y de deli-
beracién, es una circunstancia tal que no le impedia decidir sobre cuestiones que
guardaban relacién con su persona, sobre todo lo que se refiere a la libertad de
ambulacién, incluso al plano patrimonial.

Aunque lo anterior es lo deseable no siempre es posible, cuando se retrasa
el simple hecho de acudir al médico y el asumir el diagndstico, al ser una enfer-
medad degenerativa y por ello irremediablemente va presentando con mayor o
menor velocidad mds y méds limitaciones, para finalmente anularse totalmente la
capacidad de decision, sustituir su representacion legal en el aspecto personal y
patrimonial.

Por tanto, no se trata de un sistema de proteccion de la familia, ni del sistema
sanitario, sino tinica y exclusivamente de la persona afectada, aquejada por esa
enfermedad mental, esta especial demencia, donde el mismo es igual en derechos
que el resto de los ciudadanos ante la ley, y en virtud de ella tiene esa proteccién
integral, obligdndonos consecuentemente a jueces y fiscales a garantizar esa efec-
tiva vigilancia contra cualquier motivo discriminacion.

La igualdad que se proclama ha de ser efectiva para todos los individuos
afectados por esa demencia, de la misma forma que el resto, y lo es en todas las
facetas de la vida desde la mayoria de edad, e incluso antes en importantes acti-
vidades referidas a la toma de decisiones, como es con cardcter general el haber
alcanzado los 18 afios, y 14 afios en Aragon.

Pues bien, en el estado actual no podemos negar que hay personas que sufren
una grave enfermedad mental en las que es conveniente una actuacién terapéu-
tica que les permita hacer una vida normal y que evite que se puedan hacer dafio
a s mismas o a terceros por esa ausencia de control sobre su persona y voluntad.

Aun, asi debemos tener en cuenta que el colectivo de personas con enfer-
medad mental estd integrado no solo por aquellas consideradas habitualmente
como personas con enfermedad mental (personas que padecen esquizofrenia, psicosis
maniaco-depresiva, trastorno paranoide, trastornos de cardcter psicopdtico, etc.), sino
también aquellas otras que padecen demencia senil u otro tipo de enfermedades
degenerativas tipo Alzhéimer, u otro tipo de trastornos como los alimentarios
(anorexia nerviosa y bulimia), las adicciones (alcohol, drogas), o trastornos mentales
de origen orgédnico (encefalitis, meningitis, entre otras).

Nos centraremos en el colectivo de personas con demencia tipo Alzhéimer
en sentido estricto, puesto que permite un andlisis mds exhaustivo de la proble-
madtica que plantea la discapacidad psiquica por enfermedad mental grave dentro
de las situaciones genéricas de discapacidad y dependencia, y por tanto, suscep-
tibles de tratamientos de esta naturaleza, ya sea en el seno de los establecimientos
psiquidtricos (mediando ingreso, voluntario o no), en el de establecimientos geriatri-
cos o sanitarios ordinarios, en el domicilio o en cualquier otro lugar adecuado.

De tal manera, surge asi el punto de inflexion, el relativo a definir la linea roja
del derecho individual de la autonomia del paciente, a decidir sobre su salud,
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fundamentalmente cuando afecta a personas con enfermedades que nos afana-
mos en salvaguardar:

En primer lugar, no ya en casos de intervencién inmediata de patologias ur-
gentes orgdnicas, e incluso psiquidtricas, necesitadas de un tratamiento urgente,
aun en contra de su voluntad, que apoya la legislacion vigente y nadie discute.

Y, en segundo lugar, aquellos otros casos de intervencién preventiva respecto a
personas de complicada y larga evolucién por trastornos mentales graves, de las
que por distintas causas, como fuera la falta de conciencia de la gravedad de su
estado, el indefectible abandono o escasa adherencia de todo tratamiento que ase-
guraba su control, la valoracién de su entorno més cercano, inclusive el de los pro-
fesionales, sobre evidentes situaciones o efectos en si mismas prejudiciales auto y
heteroagresivas, en los que debemos esperar a que esta descompensaciéon profun-
da, anunciada y previsible suceda, y solo asi, a posteriori, reducido/roto la posibi-
lidad de negociar/consensuar es posible la adopcién de tomar la decisién por €l

He aqui donde radica toda la cuestion doctrinal del tratamiento de esta de-
mencia, tratdndolo terapéuticamente de manera ambulatoria que llegado el mo-
mento debe o puede ser forzoso, sobre si de manera preventiva se puede o no
interferir el derecho a rechazar el mismo, desvalorizando su razones para no
aceptarlo.

Es f4cil entender que somos hipergarantistas de la autonomia del paciente con
seguir 0 no con ese primer y sucesivo tratamiento, buscando esa desjudicializaciéon
de quienes prefieren regular mejor el problema de las personas que sufren una
demencia y no se medican.

La solucion pasa en redefinir el limite tangencial entre la autonomia del
paciente y la sustitucion de su decisién en materia de salud mental, esa drea o
sector de interseccién en la que se sittian las fases de agravamiento y pérdida pro-
gresiva de competencias de decision para quienes dependiendo de su intensidad
y afectacion requieren un tratamiento farmacolégico y medicaciéon antipsicética
continuada, desde el momento que ello pudiera modificar el pronéstico, paliar o
evitar que se asienta la enfermedad.

B) Demasiadas incertidumbres sobre las expectativas del proceso, condicio-
nada por un importante componente, el pedagégico, ademas del sociolégico.

Son demasiados los interrogantes, a los que muchas veces la ley no da res-
puesta y estdn en torno a las personas presuntamente incapaces, y las familias de
los enfermos de Alzhéimer no son una excepcién, que sin dnimo de ser exhausti-
vos, citamos algunas preguntas de ese colectivo de afectados®:

- Incapacitacién de hecho y de derecho. ;Quién la otorga? ;Basdndose en que
criterios se incapacita a alguien?

- Ingreso involuntario en una residencia geridtrica. ;Es una necesidad impe-
riosa?

26 CLAVIJO JUANEDA, “Guia de buenas practicas en los Juzgados de incapacitaciones: Excelencia en los procesos
de incapacitaciéon”. Fundacién AEQUITAS. Consejo General del Notariado, Madrid 1996. P4gs. 4 a5.

167



XXVI ENCUENTROS DEL FORO DE DERECHO ARAGONES

- Directrices anticipadas y testamentos vitales. ;Se deben respetar siempre?

- Decisiones subrogadas. ;Quién debe tomarlas? ;Quién controla la morali-
dad de dichas decisiones?

- Designacion del tutor legal y responsabilidad moral del mismo. ;Quién lo
designa? ;Es necesaria siempre la figura del tutor? ;Se puede imponer?

- Intimidad y privacidad. ;Es un derecho absoluto? ;Qué limites o excepcio-
nes tiene?

- Abuso y maltrato. ;Qué tipo de injusticias se producen con estos enfermos?

- Principio de autonomia y consentimiento informado. ;Hasta donde son au-
ténomos? ;Como se lleva a cabo un consentimiento informado valido?

- Relaciones sexuales: abuso e instrumentalizacion del enfermo.
- Despido laboral: ;Puede ser la enfermedad de Alzhéimer un criterio de ex-
clusién y despido?
- Derecho a conducir automdviles. ;Es licito poner en peligro la vida del enfer-
mo y la de otras personas? ;Como negarles este derecho?
- Problemas clinico-asistenciales:
- Utilizacién de restricciones fisicas.
- Utilizacién de sondajes nasogastricos.
- Cuidados del anciano incontinente.
- Intensidad del tratamiento médico (encarnizamiento).
- Sobreutilizacion de farmacos.
- Cuidados en la fase terminal de la enfermedad.

- Deberes y obligaciones de la familia. Deber de alimentos, si, pero ;y deber de
dar carifio? ;Hasta donde tienen responsabilidad moral los hijos?

- Papel de la sociedad y del Estado. ;Qué corresponsabilidad debe jugar el
Estado?

- Vivir y morir con dignidad. ;Cémo lograr una buena calidad de vida y una
buena calidad de muerte en estas personas? ;Es posible hablar de dignidad en
las demencias?

La problematica diversa que encierra este tipo de demencia exige medidas de
intervencién muy heterogéneas, en las que hay que atender los aspectos bioéti-
cos y juridicos, que implican a la sociedad civil y a multiples profesionales de la
salud y del derecho.

La idea que debe presidir toda la actividad institucional es ofrecer informa-
cién util y comprensible sobre todas esas cuestiones que aparentemente son aje-
nas a la medicina, pero que pueden mejorar la comunicaciéon del médico con el
paciente, con la familia, con los demds profesionales y con la sociedad en general.

Esa es la pedagogia a la que nos referimos, donde son los profesionales que
tratan directamente con los enfermos y sus familias, con esa tremenda angustia,
quienes han de adelantarse a los acontecimientos, si bien con una formacién ade-
cuada, por supuesto.
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Se deber reclamar la necesidad de normalizar todos los elementos informa-
tivos que deben figurar en la historia clinica, introduciendo en ella los aspectos
juridicos y legales que puedan ser de interés para el paciente, el grupo familiar
y los profesionales que intervienen, siendo éste un debate abierto de gran trans-
cendencia®.

C) La razdn de ser del proceso de incapacidad.

El objeto del procedimiento de incapacidad es bastante simple?, puesto que
descansa en la idea de dar la respuesta mds idénea de aquellos capaces que a
consecuencia de cualquier limitacién fisica o psiquica, se vean mermados en sus
facultades decisorias, limitando o anulando su autogobierno, revelando, en de-
finitiva, la necesidad de poner en funcionamiento los mecanismos de guarda y
proteccioén previstos en la norma cuando por esas circunstancias concurrentes
pudieran verse considerados formalmente como incapaces, grupo éste caracteri-
zado por dos notas fundamentales:

1°. Que su incapacidad no se produce, habitualmente, salvo casos trauma-
ticos, en un instante. El menor se convierte en mayor de edad al sonar las doce
campanadas del dia en que cumple dieciocho afios. El mayor capaz va convir-
tiéndose en incapaz poco a poco, gradualmente.

2°. Que han sido capaces alguna vez, y en tal época de lucidez han podido
ejercer su autonomia de la voluntad, asentada en su libertad, que la Ley le otorga,
previendo incluso lo que quieren que se haga con ellos cuando lleguen momen-
tos, si llegan, de falta de capacidad.

Nos hallamos ante un sencillo procedimiento civil, y a la vez emotivo, donde
prima las amplias competencias y directa actuacién del juzgador de instancia, en
donde como ya aprobamos antes no se trata de un sistema de proteccién de la
familia, sino tinica y exclusivamente de la persona afectada, y en esa garantista
tramitacion surgen una peculiar casuistica en que pareciéndose muchas veces los
procedimientos, al final, cada uno es distinto.

La capacidad juridica se presume, en los términos que proclama el articulo
12 de la Convencién o el mismo articulo 34 CF, de tal forma aparece asi como
principio bésico, siendo quizds el gran avance desde 1983, el imperativo legal de
dar audiencia al afectado, plasmado en la necesidad de ser oido, la opcién de
personarse en las actuaciones con abogado y procurador, proponer las pruebas
que estime pertinentes y oponerse a cuantas decisiones se adopten.

En esa linea de proteccién, de manera obligatoria esa persona aquejada de
una enfermedad mental sera examinada directa y personalmente por el juez
y un facultativo independiente, el Médico Forense, que segtn el sentido pro-
pio de ese trdmite impone el inquirir, investigar o escudrifiar con diligencia y

27 BOADA ROVIRA y ROBLES BAYON «DOCUMENTO SITGES 2009»:” Andlisis y reflexiones sobre la capacidad
para tomar decisiones durante la evolucién de una demencia”, Editorial Glosa, Barcelona, Pdgs. 11 a 13.

28 Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba, con el titu lo de
“C6digo del Derecho Foral de Aragén”, como Texto Re fundido de las Leyes civiles aragonesas, publicado en Boletin
Oficial de Aragén (BOA) nim. 63 de 29 de Marzo de 2011 y vigente desde 23 de Abril de 2011, en su Titulo I, Capitulo II
“Incapacidad e incapacitacion ”.
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cuidado del paciente sometido al proceso como demandado, actuacién ésta que
no puede calificarse propiamente de reconocimiento judicial que configura con
cardcter general el articulo 353 LEC, sino que se trata de una prueba directa, legal
auténoma y obligada, que junto con las que se refiere el articulo 759 de dicha ley
adjetiva y las que luego suministran las partes compongan el material probatorio
suficiente para pronunciar la decisién judicial que, en el &mbito civil, se presenta
como una de las més trascendentes, y que una vez constatada la situacién de
incapacidad revela la necesidad de poner en funcionamiento los mecanismos de
guarda y proteccion previstos en la vigente legislacién, pues ésa y no otra es la
finalidad de la incapacitacidn, la proteccion de la persona que no se halla en con-
diciones fisicas o psiquicas para protegerse a si misma.

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 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 mds 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.

D) La trascendente actuacion del Ministerio Fiscal en este tipo de
procedimientos.

En todo este entramado referido al estado civil de las personas desvalidas o en
riesgo de serlo destaca la funcién constitucional del Ministerio Fiscal, destacando
que su intervencién excede del &mbito puramente personal y privado, en detri-
mento del principio dispositivo, propio de nuestro sistema procesal civil.

La actuacion de esta instituciéon queda doblemente proyectada, siempre como
parte plena, desplegando su ejercicio ex Constitutione a la defensa de la legalidad
y del interés publico®, teniendo la iniciativa y potestad de investigar de oficio o

29 SSTS, su Sala 1% 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°, por la que toda esta actividad judicial desplegada al efecto “... precisa de un conocimiento de la situacion en que
se encuentra esa persona, cémo se desarrolla su vida ordinaria y representarse en qué medida puede cuidarse por st 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 repre-
sentacion, para todas o para determinados actuaciones...”. E insiste tal jurisprudencia, que “...para que funcionen los sistemas
de proteccion se hace necesaria una valoracién 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 graduacién 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 colaboracién 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 situacién y la mayor o menor reversibilidad de la insuficiencia que le afecta, sino en la determinacion
de las medida s de apoyo que sean necesarias en atencion 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 articulacién y desarrollo de
estas medidas para la adopcion o toma de decisiones ...”.

30 Circular de la FGE nim. 1/2001, de 5 de abril, sobre la incidencia de la nueva LEC en la intervencién del Fiscal en
los procesos civiles, ya que es preceptiva la intervencién del Ministerio Fiscal en virtud de lo dispuesto en el articulo 124.1
de la Constitucién Espafiola de 1.978 en relacién con los articulos 1y 3.6 y 7 del Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal y
el articulo 757.2de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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a instancia de cualquier persona, antes incluso de iniciado un proceso judicial y
luego controlando y vigilando todas y cada una de las actuaciones en que se en-
cuentre un menor o persona desvalida.

La intervencién del Fiscal en el orden jurisdiccional civil es una necesidad
impuesta, no ya por razones histéricas, sino por la propia delimitacién consti-
tucional de sus funciones, en defensa de la legalidad, con independencia de su
objeto justo en esta materia sobre la modificacién de la capacidad de las personas,
actuando tanto como actor, como demandado, y de no comparecer el interesa-
do, incluso como defensor judicial del mismo, ofreciendo como peculiaridad que
puede y debe actuar en tanto se provee de los mecanismos ordinarios de repre-
sentacion de cara de quienes pudieran ser declarados incapaces y la inspeccién
de cualquier clase en centros de internamiento psiquidtricos o geridtricos.

Con ese propdsito en el periplo judicial, por imperativo legal, el Ministerio
Fiscal es siempre parte del proceso, no solo para determinar si procede o no mo-
dificar la capacidad de una persona, y en su caso qué alcance debe tener esa
modificacién y qué medida fuera menester para el mejor sistema de proteccién
o de apoyo, sino de sus amplias competencias sobre el control y vigilancia de las
tutelas o curatelas de las personas discapaces.

Normalmente este “conocimiento” llega al Fiscal a través de las comunicacio-
nes realizadas por los centros en donde se hallan internadas (que suelen ser obliga-
torias conforme a las legislaciones autondmicas), organismos publicos como la Segu-
ridad Social, los informes emitidos por los profesionales de las redes de asistencia
social dependientes de Ayuntamientos o Diputaciones Provinciales, asi como por
los familiares, vecinos o conocidos del presunto incapaz.

Recibida la noticia por parte del Fiscal, se inicia una fase que se podria llamar
de “instruccion” y que en la préctica diaria se suele denominar “diligencias infor-
mativas previas a la interposicion de la demanda”, por cuanto consisten en recabar
toda la informacién necesaria para poder determinar si procede o no interponer
demanda de incapacitacién, y en su caso, poder promoverla adecuadamente®.

En esa actividad fiscalizadora el Ministerio Fiscal viene tomando en conside-
racion una serie de circunstancias basicas y condicionantes para cada supuesto;
a saber, conocer cudles son las condiciones de vida y actividades que puede hacer
la persona afectada por el procedimiento; qué necesita realmente esa persona
para poder ejercer con la méxima plenitud posible, su capacidad juridica; en qué
va a beneficiar realmente la sentencia que se dicte a sus condiciones de vida,
debiendo tenerse en cuenta finalmente, que todas las personas tenemos diversas
habilidades funcionales, que afectan a diversas esferas de la vida.

El Ministerio Ptblico® en su demanda inicial, y de no ser promotor del pro-
ceso, entonces como defensor judicial, solicita del perito judicial la informacién

31 GANZENMULLER ROIG. “Modificacién de la capacidad e n el &mbito personal. Aspectos contradictorios entre
la tutela, curatela y un sistema de apoyos flexibles”. CGP] 2016, Curso “Proteccién a las personas con discapacidad a luz
de la Convencién de la ONU de 20 06”.

32 Circular nam. 9/2015, de 22 de diciembre, sobre la intervencién del Ministerio Fiscal en la nueva Ley de la Juris-
diccién Voluntaria; Instruccién ndm. 3/2010, de 29 de noviembre, sobre la necesaria fundamentacién individualizada de
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precisa para obtener la fundamentacién individualizada, ese traje a medida, para
configurar de la respuesta mds adecuada, cuyos datos versan sobre los siguientes
aspectos:

a) Habilidades funcionales de la vida cotidiana, es decir actividades que pue-
de hacer una persona a diario: vestirse, asearse, usar medios de comunicacién,
cocinar, limpiar etc.;

b) Habilidades de indole patrimonial, es decir todas aquellas actividades rela-
cionadas con su patrimonio; control de cuentas bancarias, manejo del dinero de
bolsillo, realizacién de contratos, prestamos etc.;

c) Habilidades de indole sanitario, es decir posibilidad de tomar decisiones en
relacion a tratamiento médicos quirtrgicos, farmacoldgicos, rehabilitadotes etc.

d) Habilidades de indole social, es decir si puede deambular sola por la calle,
usar medios de trasporte publico, decidir sobre su lugar de residencia etc.

Es por ello que valorando todas las circunstancias, la sentencia que se dicte
en su dia, a modo de vestido tinico para esa persona, tendrd que ajustarse a sus
necesidades, de tal forma que la incapacidad que se pida y luego se conceda, en
su caso se acomode perfectamente solo y exclusivamente a ella, en cuanto que,
cada discapaz, necesita su especial medida de proteccion.

En todo caso, las diligencias informativas se archivardn desde el mismo mo-
mento en que se inicia el procedimiento judicial, asi como también en el supuesto
de que no proceda interponer demanda de incapacitacion, segtn las investigacio-
nes realizadas por el Ministerio Fiscal atin cuando se acuerde reaperturarlas si las
circunstancias se modifican, y sin perjuicio de comunicar la decisién a quiénes re-
sulten ser familiares legitimados, para que puedan interponer la correspondiente
demanda si lo estiman procedente.

Supuestos distintos son aquellos en los que el Ministerio Fiscal toma la inicia-
tiva no ya para promover la demanda sino la adopcién de medidas cautelares,
una vez que por conducto de érganos judiciales, sanitarios o servicios sociales, se
ponen de manifiesto situaciones que propician una rdpida actuacién sobre perso-
nas con signos de evidente riesgo de su salud, a veces también por sospecha de
exclusién social, ya fuera por la reiteraciéon de ingresos puntuales en un médulo
de agudos de cualquier servicio hospitalario de psiquiatria, ya por la condena y
cumplimiento de una o varias medidas de seguridad de tratamiento ambulatorio
o internamiento en centro psiquidtrico penitenciario, al habérsele apreciado una
eximente completa o no de enajenacién mental en un proceso penal.

Por dltimo, merece la pena resefiar que por algunas fiscalias, en determinadas
casos, con gran crispaciéon de las familias y con la negativa de ellas mismas, se
promueven indiscriminadas demandas sobre personas muy enfermas, sin duda,
pero en un contexto de gran orden en todos los aspectos (afectivos, atenciones y au-
tocontrol patrimonial), incluso de acorde con un sistema preventivo de voluntades

las medidas de proteccién o apoyo en los procedimientos sobre determinacién de la capacidad de las personas.; o Instruc-
cién ntim. 4/2009, de 29 de diciembre, sobre la organizacién de las secciones de lo civil y del régimen especializado en
materia de proteccién de personas con discapacidad y tutelas.
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con idea de permanencia para supuestos mds alld de que hubiera una declaracién
que modificara su capacidad, a veces, por el simple hecho de estar ingresado el
afectado por la demencia de manera permanente en un geridtrico.

Y es que en estos casos parte de la desconfianza hacia la familia, tal vez por-
que el anterior sistema de «tutela familiar» habia entrado en crisis, como hoy, la
familia sélo se preocupaba de constituir la tutela..., cuando hacfa falta, mds por
interés de la propia familia que por interés del incapaz. Y pasa de forma radical a
la «tutela judicial», pensando que el Juez defenderd al incapaz mejor que su familia nom-
brando luego a uno de sus miembros, o de carecer de ellos a la Comisién de Tutela
y Defensa Judicial de Adultos u otra Fundacién de prestigio en la Comunidad
Auténoma, sobre todo, en supuestos de conflicto de familia, desbordamiento, si-
tuacion de desproteccién o incumplimiento imposible o inadecuado de deberes®.

E) La apuesta del proceso civil resulta insatisfactoria.

Con cardcter general, el articulo 38 CF establece que nadie puede ser incapaci-
tado sino en virtud de las causas establecidas en la ley y por sentencia judicial,
lo que, afiadimos, tendrd lugar tras seguirse el proceso especial sobre capacidad
regulado en los articulos 748 a 763 LEC, cuyo inicio queda sometido a la iniciativa
de las personas que se encuentran legitimadas para promoverlo cuales son (salvo
el supuesto de los menores) el conyuge o quien se encuentre en situacién de hecho
asimilable, los descendientes, los ascendientes, los hermanos, el Ministerio Fiscal
y el propio interesado.

Tal declaracién judicial tiene una doble incidencia: De una parte, exige deter-
minar si la necesidad de proteccién acreditada requiere un régimen de asistencia
o un régimen de representacion o sustitucion; Y, de otra, una vez determinado
el régimen, la esfera de actuacion, personal y patrimonial, en la que se precisa la
asistencia o representacion.

En ambos casos, se exige una clara correlacién entre la prueba practicada y
la determinacién judicial, cuando para alcanzar su plena convicciéon entre las
pruebas legales previstas para ello, la exploracién judicial juega un papel deter-
minante, y hasta tal punto, que un tribunal de instancia no puede juzgar sobre
la capacidad sin que, teniendo presente al presunto incapaz, haya reconocido
directamente sus facultades cognitivas y volitivas (superando las preguntas este-
reotipadas), para poder hacerse una idea sobre el autogobierno de esta persona®.

Y ello siempre que sean causas de incapacitacién, es decir, enfermedades o
deficiencias persistentes de cardcter fisico o psiquico que impidan a la persona
gobernarse por si misma®.

33 LEGEREN MOLINA, “La tutela del incapaz ejercida por la Entidad Ptblica; estudio del articulo 293.3 del Cédigo
Civil”, Fundacién AEQUITAS, Madrid 2012. Pags. 184 a 202.

34 GUILARTE MARTIN-CALERO, CGPJ 2016, “CAPACIDAD JURI DICA Y CAPACIDAD DE OBRAR: EL SISTEMA
ESPANOL A LA LUZ DE LA CONVENCION DE NUEVA YORK”. Curso “Protecci6n a las personas con discapacidad a
luz de la Convencién de la ONU de 2006”.

35 SAP de Teruel nim. 133/2013, de fecha 27 de septiembre, que recoge la doctrina del Tribunal Supremo de 29 de
abril de 2009.
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Esos motivos estdn concebidas en nuestro derecho foral como abiertas, de
modo que no existe una lista, sino que para que se incapacite a una persona no es
s6lo suficiente que padezca una enfermedad persistente de caracter fisico o psi-
quico (...) siendo lo que verdaderamente sobresale es la concurrencia del segundo
requisito, o sea, que el trastorno, tanto sea permanente como oscile en intensidad,
impida gobernarse a la afectada por si misma.

En definitiva, y conforme a dicha doctrina jurisprudencial, es necesaria para la
declaracién judicial de incapacidad la concurrencia de los siguientes requisitos™®:

1°/ La existencia de una enfermedad o deficiencia de cardcter fisico o psiqui-
co, en los términos anteriormente referidos;

2°/ Que dicha enfermedad o deficiencia sea persistente;

Y, 3°/ Que, a consecuencia de tales padecimientos, resulte el sujeto incapaz de
defender sus propios intereses o, gobernarse por si mismo, si bien tal expresién
no ha de entenderse sélo en el sentido de una ineptitud total o absoluta, bastan-
do al efecto que la enfermedad o deficiencia implique una importante y efectiva
merma en la capacidad autogobierno.

Pero esa férmula judicial no es obligatoria, porque a tenor de lo previsto en
el 38.2 CF, al igual que el articulo 200 CC, la definicién juridica de la incapacidad,
s6lo se aplica cuando las causas de incapacitacion afecten al «efectivo» autogobier-
no de esa persona, entendido y relacionado de acuerdo con su vida, su entorno
social y familiar, relaciones e intereses econémicos, lo que deja abierta otras vias,
sea constante o permanente la enfermedad, o bien esporddica, cuando las fases
ciclicas o criticas de la misma produzcan consecuencias susceptibles de actuacion.

Hay una gran parte de personas mayores en la que se dan supuestos de una
causa «clinica» incapacitante, pero que no le afecta a su autogobierno de forma
efectiva, asf es el caso por ejemplo, de la persona enferma de Alzhéimer que hace
tiempo que se encuentra ingresada en una residencia totalmente sufragada por
su pensién, y adecuadamente cuidada, tanto residencial como médicamente, o
cuando esa misma persona estd al cuidado de su familiares.

En estos casos la declaraciéon de incapacidad es inocua, excepto en aquello
que efectivamente sea necesario. Ello supone, de entrada, que se debe determinar
caso por caso si procede o no la declaracién de incapacidad, aunque esto suponga
que en supuestos de personas con la misma patologia, en unos se deba proceder
a la declaracién de incapacidad y en cambio en otros no”.

Y es que esa via debe guiarse por otros principios que le son propios: la nece-
sidad (actuacion piblica cuando las circunstancias fdcticas, fisicas y psiquicas, del sujeto
lo demanden), la subsidiariedad (adopcion de medidas de proteccion piiblica cuando no
sean suficientes o adecuadas las medidas adoptadas privadamente para la proteccion de la
persona vulnerable) y la proporcionalidad (adecuacion de la medida a las circunstan-
cias personales de la persona y revision periodica de la medida para comprobar si se sigue
acomodando a aquéllas).

36 SSAP de Zaragoza, su Seccién 2°, de fecha 20 de marzo de 2014, 17 de marzo de 2015 o 20 de septiembre de 2016.

37 PUIGGALI TORRENTO, “Dignificacién de la vejez con incapacidad en la sociedad actual”, CGPJ, Cuadernos
Digitales de Formacién 60-2008, Pags. 4 a 5.
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No siempre es precisa esa formal declaracién, de tal manera esas causas que
la condicionan tampoco acttian como requisitos sine qua non, como ocurre en los
internamientos involuntarios por trastornos psiquiatricos, la adopcién de medi-
das cautelares en situaciones urgentes, la admisién de escenarios especiales de
guarda de hecho, la gestién negocios ajenos, el reconocimientos de determinadas
victimas de ilicitos penales, incluso a la hora de aplicar para responsables crimi-
nales de eximentes por enajenacién mental.

En esa tesitura, este tipo de juicio verbal especial, por las razones que venimos
exponiendo debe desplegarse como una herramienta subsidiaria, sin complejos,
asumiendo lo que existe mds alld de los despachos y salas de vista.

Y es que, hoy por hoy, hablar de un proceso civil de incapacitacién, a cual-
quier ciudadano, no digamos si tiene a un familiar susceptible de serlo, provoca
incertidumbre y bastante desasosiego, y es ahi donde proclamo que falta pedago-
gla y los operadores juridicos somos los responsables.

El actual sistema judicial en este partido judicial, y el de Zaragoza, se encuen-
tra bloqueado, insuficiente para responder a las expectativas que espera de ella
la poblacién aragonesa, entre otras razones por el gran nimero de asuntos que
asume —cercano a los 2000 procedimientos nuevos al afio y con 2300 tutelas en trdmite,
con mayor pendencia que cualquiera de los 5 Juzgados de Incapacidades de Madrid, los
3 de Barcelona o los 2 de Valencia- y el hecho incontestable que la pendencia de un
proceso tiene una duracién de afio y medio, una barbaridad.

La fuerte carga que soportan las familias al promover la demanda directa-
mente o a través de la Fiscalia de Incapacidades, de manera habitual en la tiltima
etapa de la enfermedad de Alzhéimer, conlleva que la declaracién de incapacidad
sea declarada como total y con cardcter permanente en el 90%.

Esa razén provoca esa desazén entre los parientes, puesto que en las fases an-
teriores a la enfermedad no se contempla por regla general esta instancia judicial,
asi estos afectados llegan agotados y desencantados del sistema legal ideado, que
para mayor abundamiento, salvo supuestos de conflictos de intereses personales
o patrimoniales entre ellos, la tutela se les antoja innecesaria o simplemente in-
cémoda.

Y tampoco sirva como justificacién que el resto de las Administraciones ten-
ga abandonado a este colectivo, y ello queda palpable en el dltimo informe del
primer semestre de 2016 del Observatorio Estatal de la Dependencia, cuando de-
nuncia un incremento de las diferencias territoriales, siendo Aragén una de las
comunidades con «mds dificultades»®.

A pesar de las mejoras, insisten en que el actual incremento de personas aten-
didas en el dltimo afio «es claramente insuficiente», cuantificando unas tremendas
cifras, como la que un total de 13.994 aragoneses estdn en el llamado «limbo de
la dependencia», es decir, un 42% de las personas dependientes en Aragén no re-
ciben prestacion ni servicio alguno pese a estar en lista de espera con el derecho
reconocido.

38 XVI dictamen del Observatorio Estatal de la Dependencia de la Asociacién de Directoras y Gerentes en Servicios

Sociales, primer semestre 2016, http:/ / www.directoressociales.com /images /documentos / dictamenes
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Adelantando la conclusion de este estudio, se puede afirmar sin paliativos
que esta apuesta civil ideada resulta insatisfactoria para los enfermos de Alzhéi-
mer con un entorno normalizado.

F) El vigente sistema de incapacidad en Aragon y los factores que delimitan
su practica diaria.

Se puede afirmar que no existe especialidad resefiable alguna en este &mbito
procesal que marque una diferencia con el resto del Estado, aunque parezca los
contrario, no solo en la siempre compleja interpretacién de las normas®, sino en
su efectiva aplicacién, viéndose condicionada por muchos factores, como es la
dedicacién exclusiva o no de los érganos judiciales encargados de esa funcién, la
misma predisposicion personal de los operadores juridicos, los recursos persona-
les y materiales, el naimero de habitantes o la dispersién geografica.

La situacion real en el partido judicial Zaragoza, es que tan solo existe un solo
Juzgado civil especializado en esta materia, llevando aparejadas dos competen-
cias consustanciales a la incapacitaciéon que alteran el normal funcionamiento en
que se inspiran los procesos, en concreto, los principios de inmediacién, oficiali-
dad y de proteccién al presunto incapaz o la persona privada de su libertad por
razones de un trastorno psicético:

A/ Las tutelas/curatelas, donde ademds las peculiaridades de indole proce-
sal existen otro tipo de componentes que influyen directamente en el ejercicio
jurisdiccional que el es propio, primando la inmediacién del Juez y las amplias
facultades que le otorga el legislador a tal fin, estd para el tema de las salidas para
realizar esos preceptivos reconocimientos dentro y fuera del Juzgado para llevar
a cabo el examen del presunto incapaz, junto con el perito judicial.

Y, B/ La otra competencia de los internamientos psiquidtricos forzosos e in-
cluso geridtricos, de cardcter urgente, con una actuacién no més alld de las pre-
ceptivas 72 horas desde que se tuviera conocimiento de cualquier ingreso de ca-
racter involuntario, de cara a ratificar o no tal decision médica.

Ambas actuaciones que se ven fuertemente condicionadas por la extensiéon
geogréfica de su territorio, 5437,78 km2, frente a los de Madrid, con 605,77 Km2
(donde hay 5 Juzgados especializados), Barcelona, con 98,21 Km2 (con 3), o Valencia
(con 2), con 134,63 Km?.

Y si los anteriores datos no pareciera devastador, sirva de ejemplo otra cir-
cunstancia a esa extensién geogréfica, que no es otra que la dispersién demo-
gréfica, ya que aun admitiendo la diferencia con esas grandes ciudades con mds
poblacién; como son: Madrid, con 3.265.038 habitantes, Barcelona, con 1.615.448,
Sevilla, con 994.087, o Valencia, con 798.033 habitantes frente a Zaragoza, con
798.092 habitantes®, resultando que en los ultimos diez afios se incrementaron

39 Articulo 3.1 del Cédigo Civil “1. Las normas se interpretardn segiin el sentido propio de sus palabras, en relacion con el
contexto, los antecedentes histéricos y legislativos y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamen-
talmente al espiritu y finalidad de aquellas.”

40 Partido Judicial de Zaragoza, lo componen 66 municipios: Alagén, Alcald de Ebro, Alfajarin, Almochuel, Almona-
cid de la Cuba, Azuara, Bérboles, Belchite, Boquifieni, Botorrita, E1 Burgo de Ebro, Cabarias de Ebro, Cadrete, Codo, Cuar-
te de Huerva, Farlete, Figueruelas, Fuendetodos, Fuentes de Ebro, Gallur, Gelsa, Grisén, Herrera de los Navarros, Jaulin,
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en mas de 100 el nimero de residencias de la tercera edad, actualmente existen
registradas unos 126 centros geriatricos en toda la provincia, de las que son 72
en la Capital*.

Para mayor abundamiento, el hecho anterior provoca grandes complicacio-
nes, tanto para el ciudadano como para la propia Comision Judicial, como son
grandes desplazamientos desde la sede de la oficina judicial en Zaragoza, y a la
inversa, desde los puntos més alejados, por ejemplo, a Herrera de Los Navarros
67 Km, a Mallén 58 Km, a Moyuela 82 Km, o a Gelsa 49 Km.

G) Los efectos de la declaracion judicial de la incapacidad.

Seamos realistas, dictada la sentencia que pone fin al procedimiento, median-
te la declaracién formal de incapacitacién total o parcial del demandado y la
consiguiente constitucion de la institucién tutelar que corresponda, la cuestion
es que la ciudadania percibe una agridulce sensacién, pues fuera de esas frases
retdricas o esteriotipadas no entiende nada, desde el momento que no encuentra
esa respuesta a las expectativas que a priori le suscitaba tal procedimiento, y que
pese a la simplicidad que transmite su regulacién procesal entre los profesionales
del derecho, ese verbal especial, en la préctica configura para los interesados un
complejo derecho asistencial, dificil de aplicarlo.

Si confluye ademds que la persona del tutor con la del cuidador la situaciéon
es tremenda, llegdndose a no explicar cémo que todo siga igual a nivel personal,
en su relacién directa para con el enfermo, donde el resto de niveles de asistencia
propias del cargo solo le proporcionan mds y mds penosidad (hacer inventario,
rendir cuentas periddicamente o solicitar las preceptivas autorizaciones judiciales); pre-
guntdndose si frente a tanto dolor y las obligaciones para con su pariente la buro-
cracia consustancial a la tutela sirven para algo en el dia a dia.

La finalidad del objetivo de ese proceso en muchas ocasiones cae en la 16gica
preocupacion de los parientes cuando se dan por hecho que conocen los efectos
mismos de la sentencia, no ya la proclamacién de incapacidad en sf misma, ni el
nombramiento de quién ostentara la funcién tutelar, sino porque en el trascur-
so de los tramites ante la fiscalia y el juzgado nadie tratara o explicara aspectos
de competencia relacionados con las decisiones que influyen en la propia salud
(incluida la participacion en investigaciones), en el patrimonio (como transacciones
econdmicas, otorgamiento de poderes y decisiones testamentarias) o en la asuncién de
responsabilidades de la vida diaria, que en ocasiones afectan directamente a los
intereses de otras personas.

Lo resuelto en este tipo de procesos se presenta para los afectados como ses-
gada, tras un largo camino llevado por el enfermo y su entorno, abocados a esos

La Joyosa, Lagata, Lécera, Lecifiena, Letux, Longares, Luceni, Luesma, Magallén, Mallén, Maria de Huerva, Mediana
de Aragén, Mezalocha, Monegrillo, Moneva, Moyuela, Mozota, Muel, Novillas, Nuez de Ebro, Osera de Ebro, Pastriz,
Pedrola, Perdiguera, Pina de Ebro, Pinseque, Pleitas, Plenas, Puebla de Albortén, La Puebla de Alfindén, Quinto, Samper
del Salz, San Mateo de Gaéllego, Sobradiel, Torres de Berrellén, Tosos, Utebo, Valmadrid, Villafranca de Ebro, Villamayor
de Gdllego, Villanueva de Gallego, Villanueva de Huerva, Villar de los Navarros, Zaragoza y Zuera.

41 Portal de la tercera edad en Internet
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terribles efectos, la ventanilla giratoria, cuando ya al final, por distintas razones, se
judicializa su problema.

Estas notas exigen una constante graduacion en el alcance de su capacidad o
incapacidad, asi como el respeto a su voluntad, tanto presente como previamente
expresada, puesto que hoy ya existe la posibilidad de arreglar muchos de los pro-
blemas existentes mediante un ejercicio sensato de lo que llamamos «autonomia
de la voluntad» o «autocomposicion de intereses», acciébn que, en manos de juristas
précticos —notarios o abogados-, bien puede convertirse en otra fuente creadora
del Derecho por el camino del uso social, antes o al margen del proceso civil con-
tencioso de incapacitacion.

El abanico de decisiones judiciales que cotidianamente se toman, muchas ve-
ces sobreponiéndose, se sustentan no tanto en las varias patologias en si, distin-
tas a las anteriores, a veces de claridad meridiana, sino en aquellas referidas a la
designacién de a quiénes les corresponden los cargos tutelares, muchas veces en
un contexto que atn no se dispone de la documentacién que permite conocer la
situacion real o actualizada en las dreas social, econémica y patrimonial.

Es mds, estos expedientes permanecen abiertos durante toda la vida de la per-
sona tutelada, salvo la anhelada restitucién de su capacidad, complicado con los
enfermos de Alzhéimer, la remocién del cargo de tutor o el mismo fallecimiento
del incapaz.

Pero detrds de ese sencillo y frio procedimiento judicial, hay personas, fami-
lias enteras que padecen las consecuencias de esa traumdtica patologia y es ahi,
justamente, donde se pretende hacer una incidencia en aras de mejorar el sistema
previsto al efecto, la bisqueda de la toma de conocimiento de las personas fragi-
les que necesitan de estos apoyos.

H) La imperfeccién del sistema judicial, demasiada formalidad en casos de
normalidad.

La actual regulacion aragonesa (igual que la estatal) sobre la modificacién o no
de la capacidad, en su diaria aplicacién, se muestra como obsoleta, impersonal y,
para colmo, lenta, donde la obtencién de una sentencia favorable o no, y el con-
siguiente nombramiento de tutor/curador, en el mejor de los casos, no va més
alld de unos cdnones sobre el que serd el control y vigilancia meramente formal
y puntual de jueces y fiscales, pero nunca sobre la enfermedad en si misma, que
tanto atormenta; la mayoria de los casos siquiera se pregunta mads alld de genéri-
cas circunstancias de la evolucién del dmbito estrictamente sanitario o del propio
internamiento, y en los tltimos tiempos sobre el voto de manera mecdnica.

El acudir a un procedimiento de incapacitacién en estos casos sélo debe hacer-
se cuando sea estrictamente necesario, y en tltima instancia, debiéndose implicar
en ello, tanto a las autoridades sanitarias o sociales que lo tratan, como a su habi-
tual entorno social (vecinos, farmacia, supermercado, banco, estanco, etc.), y todo me-
diante campafias de sensibilizacién entre la sociedad para que se impliquen con
una actitud critica para defenderlos de potenciales riesgos y abusos de terceros, e
incluso de parientes sin escriipulos.
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Porque a priori no tratamos con un grupo socioeconémicamente homogéneo,
por tanto, debe estarse alerta y escudrifiar si sobre ese fragil colectivo, normal-
mente de personas mayores, precisamente por parte de su entorno, no descar-
tando el familiar, afronta intensas dificultades, problemas y abusos precisamen-
te por su alta vulnerabilidad.

La cuestién es preservar mecanismos de vigilancia y control, sobre la base
de recopilar informacién suficiente sobre los enfermos de Alzhéimer, y el circulo
en que desarrolla la vida cotidiana, mostrando una descripcién detallada del
perfil del paciente, y la situacién familiar, sanitaria y econémica en que se halla.

Solo a partir de ahi, de apreciar normalidad, es donde debe apoyarse la cues-
tion de la desjudicializacién, sobre la base de un principio de oportunidad,
toda vez que estando cuidado el enfermo por la familia, en su propio domicilio,
en casa de algtn pariente o ingresado en una residencia el grado de intervencién
institucional debe ser el minimo o nulo.

El procedimiento de la declaraciéon de incapacidad debe reportar «siempre»
un beneficio a quien va dirigida, de lo contrario no procede, e incluso podria
provocar un efecto perverso.

Se debe rehuir a la facilidad de buscar una incapacidad total a modo de una
prevencion futura o de conveniencia para la residencia o incluso para la familia
pues se vulnerarian los dos principios esgrimidos de autonomia y dignidad.

Hay que buscar la proporcionalidad en la restriccién de los derechos que
tiene todo ciudadano asi como una necesidad que justifique la declaracién de
incapacidad o internamiento para el presunto incapaz o a quien se le aplique un
internamiento, siempre en su propio beneficio y con un tipo de proteccién que
debe centrarse exclusivamente en aquellos aspectos en los que se precise tal ac-
tuacién. Garantizar estos extremos es competencia de todos pero de modo espe-
cial en la de Jueces y Magistrados y el Ministerio Fiscal, como maximos garantes
de lo prevenido en los articulos 24, 49 y 124 de la Constituciéon Espafiola de 1978.

No obstante, esa situacién ha pretendido cambiar el escenario a través del
principio de inmediacién, con la nueva Ley de Jurisdiccion Voluntaria (en ade-
lante L]V) muy loable, pero insuficiente desde el momento que esa conexién per-
sonal con los afectados en la practica provoca incluso, no ya mds colapso para la
oficina judicial, sino un despropésito para los propios interesados, a la hora de
convocarlos a una serie interminable de sucesivas comparecencias, exasperando
los aspectos patrimoniales y olvidando completamente los aspectos persona-
les*.

Esta norma procesal conlleva un notable incremento de las exigencias buro-
créticas de tutores, curadores, defensores judiciales o guardadores de hecho, con
multiplicacién de tramites y exigencia de celebracién de «comparecencia» para
el examen de la mayor parte de las cuestiones, y si pareciera una exageracién

42 SANTOS URBANEJA. Responsable de la Seccién de Proteccién de Personas con Discapacidad de la Fiscalia Pro-
vincial de Cérdoba. Coordinador del Foro Andaluz del Bienestar Mental, “El tratamiento de la discapacidad en la nueva
Ley de Jurisdiccién Voluntaria”, SEPIN, junio 2016 Referencia: SP/DOCT /19838.

179



XXVI ENCUENTROS DEL FORO DE DERECHO ARAGONES

extraigamos de ese texto las diligencias que deberan practicarse en la sala de
vistas del Juzgado y que son:

— Nombramiento de defensor judicial (articulo 30 LJV).
— Nombramiento de tutor o curador (articulo 45 LJV).

— Formacién de inventario, con posibilidad de remisioén a juicio verbal en caso
de controversia (articulo 47 L]JV).

— Remocién de tutor o curador, haciéndose contencioso el expediente en caso
de oposicién (articulo 49 LJV).

— Excusa (articulo 50 LJV).

— Rendicién de cuentas (articulo 51 LJV).

— Actos de disposicién o gravamen sobre bienes o derechos de las personas
con discapacidad (articulo 64 LJV).

— Proteccién del patrimonio de personas con discapacidad (articulo 58 LJV).

— Expediente en caso de oposicién del Ministerio Fiscal al consentimiento
prestado por el representante legal de persona con discapacidad previsto en la
de la Ley Orgédnica nim. 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccién Civil del Derecho
al Honor, la Intimidad Personal y Familiar y la Propia Imagen (articulo 60 LJV).

— Adopcién de medidas de proteccion respecto de personas con discapacidad
previstas en el articulo 158 CC (articulo 87 LJV).

Todo resulta un despropédsito, un exceso, obligando no solo al tutor, al afecta-
do, a todos sus parientes y al Ministerio Fiscal acudir de nuevo al Juzgado una
y otra vez, al menos anualmente, a ello hay que afiadir el incremento de gastos
que supone la norma de contar con Letrado y Procurador en determinados su-
puestos, no solo cuando sea requerido por la Ley (articulo 3.2 L]JV), sino siempre
que se formule oposicién en el expediente (articulo 3.2, in fine LJV), para la in-
terposicion de recursos de revisién o apelacién (articulo 3.2, in fine LJV), en el
expediente de remocién (articulo 43.3 LJV) y para la autorizacién de disposicién
o gravamen cuando el valor supere los 6.000 euros (articulo 62.3 LJV)

Tal situacién es de claramente imperfecta desde el momento que las garantias
que ofrece el proceso civil para quienes atienden con total normalidad a estos en-
fermos de Alzhéimer, salvo casos de conflictividad entre los parientes o adminis-
tracién compleja de patrimonios familiares, en ocasiones, no les aporta nada maés
que incomodidades; de ahi que para cientos de familias aragonesas ese control
resulta excesivo.

Lo anterior da pie a cuestionarse si el sistema que existe en la actualidad
comporta la mejor férmula para salvaguardar y proteger a estos enfermos men-
tales mediante esos lentos y descoordinados mecanismos de decisién, asistencia
y fiscalizacion, es decir, el previsto en nuestro vigente Cédigo del Derecho Foral
de Aragon, el Cédigo Civil, la Ley de Enjuiciamiento Civil, la Ley de Jurisdiccién
Voluntaria y resto de leyes.
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Como mantienen muchos autores, como el notario Segura Zurbano®, un
ejemplo paradigmatico de la «desacomodacion entre la realidad fdctica y la normativa
lo constituye el de la tutela juridica de quienes carecen de aptitud para su autogobierno»
es el hecho de haberse configurado todo el trdmite de la incapacitacién, hasta
fecha reciente exclusivamente como un proceso contencioso e inquisitorio, sigue
diciendo, hace que «los parientes llamados a promover la incapacitacion de quien carece
de aptitud de autogobierno, se ven y segquirdn viéndose abocados a dirigir una demanda
contra su familiar y a seguir un proceso contencioso y contradictorio, que tiene por objeto
restringir la capacidad de obrar del demandado, caracteristicas que contribuyen podero-
samente a que el proceso de incapacitacion sea considerado como vejatorio, y explica la
dificultad de convencer de lo contrario». En definitiva, como remacha, en la préctica
«la tutela solo se constituye (...) cuando ha de realizarse alguno de los actos que el Cédigo
Civil somete a autorizacion judicial», y mientras no surge tal necesidad «la atencion
y el cuidado del incapaz se siguen realizando por los padres y, faltando éstos, por los her-
manos e incluso por los propios hijos del incapaz en los supuestos de demencias seniles,
y estos parientes actiian en la prdctica como una especie de Consejo de Familia de hecho,
pero sin el amparo que a su actuacion otorgaba el régimen anterior».

Asi pues, hoy en dia en Aragén esa familia actiia como guardadora de hecho,
no empleando como debiera esa otra institucién tan invocada y regulada, la Junta
de Parientes, pero sin la menor trascendencia en nuestra sociedad por distintas
razones (falta de labor pedagdgica de sus funciones o nuevas concepciones de familias),
capaz de configurar una alternativa al Juzgado.

Tan patente es este rechazo socioldgico a la incapacitacion de una persona
que la propia LEC posibilita que «...las autoridades y funcionarios piiblicos, que por
razon de sus cargos, conocieran la existencia de posible causa de incapacitacion en una
persona deberdn ponerlo en conocimiento del Ministerio Fiscal”, al igual que el tltimo
inciso del articulo 131.1 CF, sobre la promocién de la tutela ordinaria, al disponer
taxativamente que “...estardn obligados a promover la constitucion de la tutela o cu-
ratela quienes soliciten la incapacitacion de una persona. También, desde el momento en
que conocieren el hecho que motiva la tutela,... la persona bajo cuya guarda se encuentre
el menor o incapacitado, y, si no lo hicieren, serdn responsables solidarios de la indemni-
zacion de los dafios y perjuicios causados...”, deber pues que es de cardcter publico,
del que puede resultar responsabilidad cuando se incumple de manera dolosa o
de manera negligente.

Pues bien, a pesar de ese imperativo legal de cara no ya a los meros guarda-
dores de hecho sino a sus propios parientes o instituciones donde se encontrara
internada o bien acudiera ésa regularmente (centros de dia o talleres terapéuticos/
ocupacionales), 1a realidad desborda la ficcién pues se constata lo siguiente:

- Aun cuando la Administracién, en el &mbito de la Seguridad Social, «no sélo
conoce sino que reconoce y determina el grado de la invalidez que afecta a las personas

43 SEGURA ZURBANO, CGPJ, “La auto-incapacitacién, la auto-tutela y los poderes preventivos de la incapacidad”,
Cuadernos de Derecho Judicial 20- 2005, P4g. 2
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que pretenden obtener la condicion de beneficiarios», no acostumbra a trasladar tales
datos al Ministerio Fiscal.

- Cuando un Tribunal, en cualquier orden jurisdiccional en el orden penal o
en el orden laboral o social, aprecia la eximente de enajenacién mental o declara
la incapacidad permanente, ;extrae las consecuencias civiles previstas en el ar-
ticulo 753 citado?

- Cuando un Notario, requerido para autorizar un documento, sea un testa-
mento, sea un podet, o sea de otro contenido cualquiera, deniega su intervencién
por considerar que el previsto otorgante no es capaz, e incluso es notoriamente
incapaz, ;lo comunica al Ministerio Fiscal?

Por mucho que se quiera explicar a la ciudadania agobiada por este tipo de
demencia lo que se desarrolla en la cotidiana actuacién jurisdiccional, a través
del proceso de incapacitacion, y luego, en su caso, en esos expedientes de tute-
las, en modo alguno permite obtener una serie conclusiones que fueran lo su-
ficientemente descriptivas como para sostener que con ello se avanza, siquiera
se atendan los efectos que se pretenden conseguir por mucho que se trate de
explicar lo que estd ocurriendo.

Con todo esta via judicial no trata como debiera a los afectados y a sus
familias, con esa dignidad y hasta con el consuelo que le merece lo que es-
tdn pasando simplemente oyéndolas, ddndoles consejos o simplemente apaci-
guandolas, en todos esos breves pero intensos minutos en los que se practican
esas puntuales actuaciones, como es la preceptiva exploracién del presunto
incapaz realizada en sede judicial, residencial o su propio domicilio, o maés
tarde en el acto de la vista oral, en la denominada audiencia de parientes, y
después en las rendiciones de cuentas u otras incidencias propias de la tutela,
curatela o prérroga /rehabilitacién de la autoridad familiar, lo que de nuevo da
pie a cuestionarse si el sistema que existe en la actualidad comporta la mejor
formula para salvaguardar y proteger a estos enfermos mentales mediante
estos parsimoniosos y descoordinados mecanismos de decisién, asistencia y
fiscalizacion.

En definitiva, la puesta en marcha la maquinaria judicial se antoja como un
recurso in extremis, la cual se reitera que ha de ser subsidiaria, proporcional vy,
siempre, necesaria en caso de conflictividad, pero nunca de forma automatica
porque contradice tanto el principio standum est chartae proclamado en el ar-
ticulo 108, como la efectividad de su delacién voluntaria prevista para estos
especificos casos en el articulo 109, ambos del CF, al disponer “igualmente, cual-
quier persona mayor de edad y con la capacidad de obrar suficiente podrd, en escritura
publica, otorgar un mandato que no se extinga por su incapacidad o incapacitacion”,
toda vez que su viabilidad, llegado el caso, puede motivadamente darse por
extinguido por la autoridad judicial, “...tanto al constituir la institucion tutelar,
como posteriormente a instancia del tutor o curador”, en los términos que posibilita
el articulo 114 CF.
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V. ALTERNATIVAS MAS ALLA DE LA INCAPACITACION JUDICIAL SO-
BRE LA ENFERMEDAD DE ALZHEIMER EN ARAGON.

A) Razones de buscar instrumentos juridicos alternativos, el sindrome de
las ventanillas giratorias.

Los sentimientos més generalizados de quienes han padecido el complejo pe-
riplo judicial de la incapacidad son indistintamente los de agotamiento y perple-
jidad; resulta patética la realidad sobre el grado de satisfaccién que ofrece el pro-
ceso en la préctica en las familias que padecen el triste peregrinaje por la Justicia.

Ante ello, se deben buscar alternativas, si bien los poderes publicos no puede
mirar para otro lado, conformdndose con este hastio, obligando a esos parientes
a un sinfin de tramites, debido a ese fuerte intervencionismo institucional, que
se convierte en esa cldsica frase costumbrista del “vuelva usted mariana”, que tan
bien reflejara LARRA, cuando criticara la pereza de los funcionarios espafioles
para cualquier asunto ante la Administracién ya en el siglo XIX, y eso es lo que
subyace de la triste burocracia creada al efecto, bajo el “sindrome de las ventanillas
giratorias”, sin que ninguna autoridad publica tome las riendas y aplaque esa ab-
surda descoordinacion para dilatar el adecuado sistema de ayudas.

Hay que reconocerlo, existe vida mds alld de los Juzgados, y no estdn some-
tidas a un proceso judicial de incapacidad todos los que estrictamente debieran,
menos mal, pero si los que estdn, toda vez que de aplicarse a raja tabla lo que
la vigente legislacién exige simplemente tendriamos sometidos a cuestionar la
modificacién del grado de capacidad, por ejemplo, la de todo aquel mayor de
setenta o setenta y cinco afos.

Lo anterior queda en evidencia simplemente de las estadisticas oficiales*,
cuando frente a las 20.000 personas reconocidas al dia de la fecha, como depen-
dientes en nuestro territorio, en los juzgados civiles especializados 0 no en inca-
pacidad no llegan al diez por ciento los individuos®, es decir, las autoridades y la
ciudadania racionaliza o modula este recurso, empledndolo tinicamente en casos
puntuales de conflicto o desbordamientos de previsiones, salvo en casos notorios
que por distintas circunstancias el Ministerio Fiscal actta o debiera hacerlo de
cara la proteccion integral o gradual de la persona que no se halla en condiciones,
fisicas o psiquicas, de protegerse a si misma, de manera permanente.

En esa linea, ante la expectativa de tener que incapacitar a cientos de miles
de personas de manera casi indiscriminada, solo porqué supere una minusvalia
psiquica igual o superior al 33%, o fisica o sensorial del 65%, del grado de disca-
pacidad, por ejemplo, es bastante para pensar que habra otro modo de hacer las
cosas ante de someterlos a ese proceso judicial, teniéndolo siempre de manera

44 IMSERSO. La situacién en Aragén a fecha 31 de octubre de 2016 de personas beneficiarias y prestaciones deri-

vadas de la Ley de la Dependencia es de 20.146 del total de 856.452. http:/ / www.dependencia.imserso.gob.es /InterPre-

sent2 / groups/imserso /documents /binario/im_061364.pdf

45 ELHERALDO DE ARAGON del dia 12 de agosto de 2016, Aragoén atiende a 19.000 dependientes, un 14% mads que
hace un afio. La DGA reconoce que la Comumdad esta ‘mal” respecto al resto y lo achaca a que partia de una situacién
“muy complicada”. :
hace-ano-1008879-300. html
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subsidiaria, de ahi que haya que establecer en la sociedad una cultura de preven-
cién de la demencia en inicios, hasta de la misma vejez, y mds cuando la edad
bioldgica se alarga en el tiempo pero, en muchas ocasiones, con problemas para
mantener plenamente la capacidad de obrar y de entendimiento, produciendo
una situacion incapacitante.

Utilizar, con todas la precauciones, los sistemas preventivos, como el dejar
instrucciones precisas a los seres mds allegados, el conferir poderes notariales,
el establecer la auto-tutela, el buscar mecanismos de autosuficiencia financiera
etc., pueden facilitar que ante una situacién, en esta tltima etapa de la enferme-
dad, con evidente deterioro de la capacidad de discernimiento, no haga falta la
declaracién de incapacidad por no ser necesaria o, aun siéndolo, sea més fécil la
constitucion y funcionamiento del organismo tutelar derivado de la declaracién
de incapacidad por haber tenido la precaucién de tomar medidas preventivas.

B) La necesaria implantacion de un nuevo sistema en las instituciones de
guarda y proteccion en Aragon, de acorde con la Convencidon sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad.

De todo lo visto hasta aqui podemos observar, por tanto, un panorama bas-
tante inquietante, cuando la tnica salida de encajar sistemas de apoyo y protec-
cién es a través del procedimiento judicial de incapacidad para salvaguardar los
derechos de las personas discapacitadas o susceptibles de serlo*.

Si una persona con capacidad modificable necesita asistencia y apoyo puntual
para un acto o negocio de trascendencia juridica, y la tinica manera de obtenerlo
es a través de una institucién que requiere que sea incapacitado, nos encontra-
mos en las antipodas de los principios sentados por la Convencién.

Abogamos pues para que en determinados supuestos se modifique la concep-
cién de que la protecciéon de una persona vulnerable y no se vincule, necesaria-
mente, a los casos de falta de capacidad o incapacitacién, sino que se haga uso de
esos otros instrumentos de nuestro ordenamiento juridico que, basdndose en el
libre desarrollo de la personalidad, sirva para proteger a las personas en situacio-
nes como la vejez, la enfermedad psiquica o la discapacidad.

Destaca por tanto la ruptura producida en el dogma de la incapacitacién, don-
de ya no es necesario que ante una situacién de merma de la capacidad juridica
la persona haya de ser conducida irremediablemente a un proceso judicial de
pérdida de su capacidad civil.

Pues al igual de lo que ocurrié con la promulgacién de la Constitucién de
1978, la firma y ratificacién por Espafia de la Convenciéon de la ONU de 2006
obliga a una reforma del Cédigo Civil, la Ley de Enjuiciamiento Civil espafioles
y, porqué no, la misma legislacion foral civil aragonesa.

Como preludio de la Convencién, ya mucho antes, a nivel internacional se
dict6 al respecto de esta materia la que hoy ya se considera un cldsico acuerdo, la

46 CASTRO-GIRONA MARTINEZ y CABELLO DE ALBA JURADO, “Alternativas a la incapacitacién”, CGPJ 2016,
Curso “Proteccién a las personas con dis capacidad a luz de la Convencién de la ONU de 2006”.
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Recomendacion del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados
miembros, adoptada el 23 de febrero de 1999, sobre “Los Principios referentes a la
proteccion juridica de los mayores incapacitados”, plenamente vdlido en nuestros dias,
la cual refleja claramente el “principio de flexibilidad en la respuesta juridica” sobre las
siguientes bases*:

“1°.- Es necesario que las legislaciones nacionales prevean un marco legislativo sufi-
cientemente flexible para admitir varias respuestas juridicas, correspondiendo a aquéllas
definir la seleccion de los medios elegidos.

2°.- La legislacion debe ofrecer medidas de proteccion u otros mecanismos juridicos
simples y poco onerosos.

Podrian consistir, entre otras, en confiar la gestion de fondos a la administracién hos-
pitalaria, en designar representantes con poderes estrictamente limitados por las autori-
dades administrativas segiin un procedimiento simple y poco costoso.

3°.- Deben arbitrarse medidas que no restrinjan necesariamente la capacidad juridica
de la persona en cuestion o a una intervencion concreta, sin necesidad de designar un
representante dotado de poderes permanentes.

Puede ser suficiente con la autorizacion por parte del mismo tribunal o de otro 6rgano
de la intervencion.

4°.- Convendria considerar medidas que obliguen al representante a actuar conjunta-
mente con el mayor y tenerlo en cuenta y asi como medidas que prevean la designacion de
mds de un representante.

5°.- Deberian incluirse entre las medidas de proteccion que, aquellas decisiones que
presentan un cardcter menor o rutinario y que afecten a la salud o al bienestar, puedan ser
tomadas en nombre del mayor incapacitado por personas cuyos poderes emanan de la ley,
sin ser necesaria una medida judicial o administrativa.”

Concluyendo con que “...si la proteccion y la asistencia necesarias pueden ser ga-
rantizadas por la familia o terceros que intervengan en los asuntos del mayor incapaci-
tado, no es necesario tomar medidas formales. Ahora bien, si las decisiones tomadas por
un pariente o por una persona que intervenga en los asuntos del mayor incapacitado son
reconocidas por la Ley, todo poder conferido o reconocido deberd ser cuidadosamente limi-
tado, controlado y vigilado”.

Visto este estado de cosas, como se viene abogando desde una fuerte apuesta
de la Fundaciéon AEQUITAS*, ademds de un sector mayoritario de la Seccién de
la Fiscalia de Incapacidades del Tribunal Supremo, y otras Fiscalias de Provincia-
les, como las de Valencia o Cérdoba, avala ya por importantes sentencias de la
Sala Primera del Tribunal Supremo*, son las siguientes:

47 ASOCIACION ESPANOLA DE NEUROSIQUIATRIA: “Propuesta de Reforma de la legislacién civil sobre protec-
cién de personas con discapacidad”

http:/ /www.notariosyregistradores.com / web / secciones / doctrina / articulos-doctrina / reforma-de-la-legislacion-
civil-en-proteccion-de-personas-con-discapacidad /

48 CASTRO-GIRONA MARTINEZ y CABELLO DE ALBA JURADQO, “Alternativas a la incapacitaciéon”, CGPJ 2016,
Curso “Proteccién a las personas con dis capacidad a luz de la Convencién de la ONU de 2006” , paginas 14 a 17.

49 SSTS, su Sala 1%, 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, doctrina ya citada.
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1. Deben desvincularse de la previa incapacitacion, la distincion entre capaces e
incapaces estd superada por la Convencion, es decir, no puede negarse el ejercicio de
la capacidad juridica si no que, en vez de negar debemos partir de un punto de vista
positivo: debe reconocerse el DERECHQO a la provision de apoyos a las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica: podrian denominarse proced-
imientos de provision de apoyos en el ejercicio de la capacidad juridica.

2. El sistema de provision de apoyos debe dotarse de la seguridad juridica nece-
saria para que se garantice a las personas con discapacidad el derecho a ejercitar
su capacidad y contratar con terceros, de modo que no queden fuera del mercado,
por ello deben arbitrarse medidas judiciales y no judiciales con la intervencion del
concepto de «autoridad u 6rgano judicial» de la Convencion para la determinacion
del sistema de apoyos.

3. El apoyo variard tanto por razon del sujeto, pues todos tenemos distinta capaci-
dad mental, como por razén del objeto, es decir, en funcion del ejercicio del derecho de
que se trate y de su repercusion para con los terceros, pues no es lo mismo comprar
una entrada de cine que comprar una casa, el llamado conmumente «traje a medida».

4. La finalidad del sistema de apoyos debe ser garantizar el ejercicio de los dere-
chos y debe basarse en las preferencias y voluntad de la persona.

5. Para ello es preciso idear formas de proteccion aiin mds flexibles, temporales,
revisables y voluntarias, tendentes mds a las atenciones de la persona que a las del
patrimonio y a ayudarle a tomar y realizar decisiones adecuadas mds que a privarle
de capacidad.

6. La supervision por parte de una autoridad u 6rgano judicial debe proporcio-
nar las salvaguardias adecuadas en una doble vertiente:

A) Positiva: en la determinacion de los apoyos que garantice el respeto a los
derechos, la voluntad, y preferencia de la persona.

B) Negativa: para evitar abusos mediante mecanismosde control: un rég-
imen adecuado de control de los actos de las personas, fisicas o juridicas, encar-
gados del «apoyo o asistencia en el ejercicio de la capacidad» de las personas con
discapacidad. Tal régimen de control no tiene porqué ser siempre directo: puede
establecerse simplemente la necesidad de ciertos consentimientos complementa-
rios o de cierta asistencia técnica para aquellos casos en que la persona que ha
instituido el mecanismo de proteccion no los ha previsto.

7. Es imprescindible la formacion y especializacion de todos los operadores ju-
ridicos.

8. Los sistemas de determinacion de apoyos deben concretarse con un régimen
de publicidad de adecuado tanto para llevar un efectivo control de los mismos como
para procurar el debido conocimiento por los terceros, a fin de hacer efectivo el respe-
to de los derechos de las personas con discapacidad y evitar la alegacion de descono-
cimiento o ignorancia cuando se hayan perjudicado sus intereses.

9. Incrementar el régimen de responsabilidad de las personas e instituciones
que ejerzan labores de apoyo, de manera especial, de los que ejercen tales labores
por designacion directa de la persona con discapacidad o de sus familias. Ademds
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de someter su labor a la supervision por la autoridad piiblica, establecer en su caso,
un sistema de rendicion de cuentas de la persona y los bienes, y/u obligar a la con-
stitucion de garantias especiales, al menos para los supuestos en que el ordenante
de la disposicion no las hubiera excluido.

10. La intervencion por parte de la Administracion piiblica debe guiarse por los
principios que le son propios: la necesidad, subsidiariedad y proporcionalidad.

11. Paralelamente deben adoptarse medidas sociales, fiscales, laborales, educati-
vas y sanitarias. »

Nos advierte ese movimiento que quizds el principal problema al que se en-
frenta la Convencién consiste en que, por el momento, solo disponemos de pe-
queios ejemplos prdacticos en la legislacién que priman la autonomia de las per-
sonas y esas practicas no son suficientes para determinar la manera de asegurar
el acompafiamiento en la toma de decisiones de las personas con discapacidad, y
por tanto, una eficaz implantacién del sistema de apoyos.

Radica el punto fundamental de este nuevo modelo en establecer confianza
y dotar de seguridad juridica a los sistemas de apoyo para todas las personas
con discapacidad, caso contrario, las propias personas con discapacidad podrian
quedar al margen de la vida econémica y social, pues todo sistema que sea fuente
de inseguridad es rechazado por la sociedad, asi lo proclama la Convencién al
hablar de “autoridad u 6rgano judicial”.

A este respecto destaca también dentro de nuestro ordenamiento juridico
la reciente reforma del derecho foral catalan que en su exposicién de motivos
enuncia varios principios que informan su regulacién basandose directamente
en la Convencion™:

a) La necesidad de respetar en la mayor medida posible la autonomia de la
voluntad y la capacidad de las personas.

b) La superacién definitiva del dogma de la necesidad de la incapacitacién
judicial para la adopcién de medidas de proteccién para los mayores de edad.

c) La superacion del dogma de que solo pueden establecerse instituciones
seguras y estables si ha mediado un previo proceso judicial contradictorio.

d) La constataciéon de que la rigidez de los controles de los sistemas tute-
lar no siempre se acomoda a las necesidades de la persona y cuidado de los
bienes.

Esa ley 25/2010, de 29 de julio, que modificara el libro segundo del Cédigo
civil de Catalufia, relativo a la persona y la familia, que en su capitulo VI, si bien
mantiene los sistemas tradicionales de guarda y proteccién, incluye un nuevo
instrumento de proteccién, la asistencia, dirigido al mayor de edad que lo ne-
cesita para cuidar de su persona o de sus bienes debido a la disminucién no
incapacitante de sus facultades fisicas o psiquicas y ademds regula los poderes
preventivos y el patrimonio protegido dentro de las instituciones de guarda y

50 Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo Civil de Catalufia, relativo a la persona y la familia,
articulo 211 y siguientes. Referencia: BOE-A-2010-13312.
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proteccién. Si bien como critica sigue basada dicha figura en el modelo medico
rehabilitador al utilizar ese término.

Eslallamada teoria de la doble via en terminologia de SANTOS URBANEJA,
que aboga por que de “de lege ferenda” se arbitre procedimientos-tipo para eva-
luar la capacidad de decidir de la persona respecto de actos concretos y que se
articule un procedimiento de evaluacion general para la determinacién de apo-
yos en el ejercicio de la capacidad para los casos mas severos o complejos, unido
todo ello a la creacién de sistemas no judiciales de determinacién de apoyos
similar a los mandatos de proteccién futura en relacién con los hijos del derecho
francés’'.

C) Posibilidades de regularizacién de situaciones de hecho sin previa sen-
tencia judicial de incapacidad.

Actualmente en nuestro Cédigo Foral ofrece la posibilidad de prestar apoyo y
proteccién a las personas vulnerables por razén de discapacidad, sin tener que acu-
dir a los Juzgados, a veces, simplemente cuando es necesario hacer unas concretas
disposiciones patrimoniales (caso de la puntual venta de su tinica vivienda para abonar
los gastos de los cuidadores o la factura mensual de la residencia), y de la misma persona,
cuando no es “capaz” de hacerlo porque los mecanismos legales no se lo permiten,
y no obstante, como veremos hay férmulas vélidas y con suficientes garantias.

La referencia a la incapacitacion judicial no quiere decir que hasta que no sea
dictada la sentencia de incapacitacion la persona es, en todo caso, capaz, como
tampoco implica que si no existe la sentencia de incapacitacion, el realmente in-
capaz sea una persona capaz, el propio legislador admite varios supuestos al
respecto, como la guarda de hecho, en el nuevo articulo 303 CC, frente a quien
pudiera ser susceptible “de una institucion de proteccion y apoyo”.

La sentencia constitutiva de la incapacitacién prevista en el articulo 38 CF en
relacién con los articulos 199 y 200 CC y el articulo 760 LEC, tiene un efecto tam-
bién declarativo, pues viene a reconocer la existencia de una situacién o estado
preexistente que impide a la persona gobernarse por si misma, de modo que la
situacion determinante de la incapacidad concurrird, de hecho, antes de ser dicta-
da esa resolucién para acreditar que la persona, en la fecha de que se trate, carecia
de la capacidad de obrar necesaria, es decir, que era incapaz de hecho, y de aht
que, aunque la sentencia de incapacitacién sea posterior, puedan ser impugnados
los actos y contratos que haya realizado el incapaz con anterioridad de incapaci-
tacion, incluso antes de ser presentada la demanda con este fin®.

Existe, es cierto, una presuncién de capacidad en tanto no se dicte la sentencia
de incapacitacién, pero no es una presuncion iuris et de iure, sino que admite la
prueba en contrario, para acreditar que la persona, en la fecha de que se trate,
carecia de la capacidad de obrar necesaria, es decir, que era incapaz de hecho, y

51 CASTRO-GIRONA MARTINEZ y CABELLO DE ALBA JURADQO, “Alternativas a la incapacitacién”, CGPJ 2016,
Curso “Proteccién a las personas con discapacidad a luz de la Convencién de la ONU de 2006” , pagina 15.

52 DIEGO DIAGO, Tema 5. “Derecho de la persona. Capacidad y estado civil” CGPJ, CUADERNOS DIGITALES DE
FORMACION ntim. 48-2015, Pdg. 20 y ss.
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de ahi que, aunque la sentencia de incapacitacién sea posterior, puedan ser im-
pugnados los actos y contratos que haya realizado el incapaz con anterioridad™.

Hemos de hacer referencia en este apartado a aquellas instituciones que, reco-
gidas y refrendadas por nuestras normas, pueden suponer, a dia de hoy, alterna-
tiva a la incapacitacién de la persona afectada de una discapacidad cuando sea
necesaria su intervencién en un negocio juridico o actuacién con trascendencia
en este campo, teniendo en cuenta que son mecanismos dotados de seguridad
juridica y escasa conflictividad judicial.

Ciertamente son aquellos supuestos en que los individuos afectados aun
tomados como formalmente capaces, al estar amparadas por la presuncién de
capacidad del articulo 34 CF, de hecho carecen de discernimiento bastante por
cualquier causa, como la demencia, por ejemplo, pero que manifiestan una serie
de caracteristicas que afectan a su poder de decisién de sus actos que justifica-
rian el dictado de una sentencia de incapacitacién, cuando la iniciativa podria
recaer directamente por parte de su conyuge o pareja sentimental estable, ciertos
parientes, el Ministerio Fiscal y, llegado el caso, en supuestos de desamparo, la
Comisién de Tutelas y Defensa Judicial de Adultos de la Diputacién General de
Aragon, e incluso el propio interesado.

Tal situacién deberfamos calificarla como temporal o interina atendidas las
obligaciones que impone el articulo 757 LEC al Ministerio Fiscal para promover
la incapacidad en ausencia o no solicitud de los familiares llamados en primer
lugar o por noticia recibida de hechos determinantes de incapacitacion -sean de
las autoridades o funcionarios obligados a transmitir tal noticias de hechos conocidos
por razén de sus cargos, sea de cualquier persona facultada para efectuar tal comuni-
cacion-.

D) Instrumentos juridicos vigentes.

De la misma forma, puede ocurrir que personas que han cumplido 18 afios,
no cuenten realmente (en contra de la presuncion legal) con la capacidad para tomar
decisiones, por razén de padecer una minusvalia, accidente, enfermedad, etc., en
esos supuestos la “presuncion de capacidad” se torna en “presuncion de incapacidad”
y el ordenamiento juridico contempla una amplia serie de medidas para garanti-
zar su proteccion:

(D-A) Derecho civil aragonés.

- Sirva proclamar como nuestro Cédigo Foral en esa linea de buscar alternati-
vas, entre otros supuestos, da un paso mds al definir en el articulo 157 CF, como
guardador de hecho a la persona fisica o juridica que por iniciativa propia se
ocupa transitoriamente de la guarda de una persona que podria ser incapacitada
e imponerle la obligacién de poner el hecho en conocimiento del Juez o del Mi-
nisterio Fiscal.

53 SSTS, Sala 17, de fechas 17 de marzo de 2016, declarando ineficaz de los actos de disposicién efectuad os por
guardador de hecho de presunto incapaz; o la de 8 de abril de 2016, declarando la nulidad del testamento por falta de
capacidad mental del testador, al no probar concluyentemente dicha falta de capacidad en el momento del otorgamiento
del testamento. Presuncién de capacidad y “favor testamenti”.
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También en el &mbito de la intromisién en los derechos de la personalidad
del mayor de edad no incapacitado que no esté en condiciones de decidir por

si mismo el articulo 35 CF atribuye la prestaciéon del consentimiento al conyuge
no separado judicialmente o de hecho, en su defecto al pariente mds préximo o
allegado que se ocupe de él y a falta de tales personas deberd resolver el juez.

Igualmente, en relacién con los actos realizados por persona mayor de catorce
afios no incapacitada pero que al tiempo de la celebracién carezca a la suficiente
aptitud para entender vy querer, el articulo 37 CE con finalidad protectora del
incapaz de hecho, regula la invalidez del acto en términos andlogos, en relacién a
actos de menores bajo representacién legal sin autorizacién previa, precisa:

a) Nulidad radical cuando el acto vulnere leyes que exigen una capacidad
especifica, salvo que se establezca un efecto distinto;

b) Anulabilidad a instancia del representante legal si llegara a haberlo o del
propio interesado con la debida asistencia;

c) Plazo de prescripcién de cuatro afios desde que se recobraron las faculta-
des, se hubiera podido celebrar el acto sin asistencia o se produjo el fallecimiento;

d) Posibilidad de confirmacién del acto por aquellos que pudieran anularlo,
valiendo lo dicho en relacién a la posibilidad de confirmacién expresa o tdcita y
de tinico ejercicio de la accién.

- La llamada autotutela plantea la posibilidad de que una persona prevea
para el futuro, en plenitud de facultades, la delacién del cargo tutelar a una de-
terminada persona (autotutela positiva) y/o la exclusién del nombramiento de
determinadas personas para ese mismo cargo (autotutela negativa), asi como, en
su caso, la retribucién del tutor. La designacién de la persona que ostente el cargo
de tutor puede resultar de interés en las fases iniciales de enfermedades degene-
rativas cuyo curso natural sea el de una futura discapacidad del enfermo.

El Derecho aragonés lo contempla expresamente en su articulo 108 CF, al dis-
poner que “...cualquier persona mayor de edad y con la capacidad de obrar suficiente,
en prevision de ser incapacitada judicialmente, podrd, en escritura piiblica, designar a las
personas que han de ejercer las funciones tutelares y sus sustitutos, excluir a determina-
das personas o dispensar causas de inhabilidad, asi como adoptar cualquier otra dispo-
sicion relativa a su persona o bienes. Podrd también establecer 6rganos de fiscalizacion,
ast como designar a las personas que hayan de integrarlos, sin perjuicio de la vigilancia y
control por el Juez y el Ministerio Fiscal”.

La designacion, exclusién y demds disposiciones de la delacién voluntaria
vinculan al Juez al constituir la institucién tutelar, salvo que el interés del me-
nor o incapacitado exija otra cosa. En definitiva, la decisién tltima debe tomarse
atendiendo al interés de la persona tutelada.

Igualmente cabe la designacién de heredero a favor de la persona que preste al
testador el cuidado y los alimentos que precise hasta el dia de su fallecimiento. Es
posible que o bien el heredero no se determine nominativamente en el momento
de testar, con lo cual serd al fallecimiento del enfermo cuando deba determinarse
quién fue la persona concreta que le cuid6, o bien que se designe al heredero de
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forma expresa y nominativa, siempre que cuide al testador hasta el momento de
su muerte. También a través del testamento puede el titular de un patrimonio
gobernar el mismo, aun después de su fallecimiento, dando instrucciones, prohi-
biendo disposiciones, designando la persona o personas beneficiarias del mismo
y aun designando administradores de dicho patrimonio durante cierto plazo.

(D-B) Derecho civil comiin supletorio.

La propia regulacién del Cédigo del Derecho Foral de Aragén, como ya se co-
mentara, establece la supletoriedad del derecho comtin espafiol en lo no regulado
y siempre de acuerdo con los principios que informan, por ello ha de buscarse
superar las dificultades de armonizacién que existe en la actualidad con esos
cambios legislativos estatales e internacionales sobre la materia y normas y prin-
cipios del derecho aragonés sobre capacidad de las personas, autoridad familiar
y tutela, y de manera especial con las innovadoras directrices de la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Se infiere asi del citado articulo 12 de esa Convencién, que se establece un
cambio fundamental en la manera de abordar la cuestién de la capacidad juridica
en aquellas situaciones en las que una persona con discapacidad puede necesitar
la ayuda de un tercero. Este cambio puede ser denominado como el paso del mo-
delo de “sustitucion en la toma de decisiones” al modelo de “apoyo o asistencia en la
toma de decisiones”, de modo que la incapacidad absoluta debe dejar de ser la regla
general y pasar a ser excepcional.

Ya fuera en el Cédigo Civil, la Ley de Enjuiciamiento Civil y la Ley de Juris-
diccién Voluntaria, hasta en el mismo del Cédigo Penal se articulan instrumen-
tos concretos previos o no vinculados de manera independiente a la incapaci-
tacion.

Mentaremos someramente estos instrumentos que son objeto de estudio por
parte de los coponentes de esta amplia ponencia, baste resefiar alguno de ellos en
el &mbito estatal:

- Los instrumentos de autotutela, en el orden civil, como son los poderes pre-
ventivos o la autodesignacién de tutor; en el sanitario, como la necesidad de con-
sentimiento o las instrucciones previas.

- Todas las posibilidades derivadas de la institucién de la Guarda de Hecho.

- El valor y eficacia de los Decretos dictados por el Ministerio Fiscal.

- Las posibilidades que ofrece la constitucién de un “Patrimonio Protegido”.

Y entre ellos, con mds dedicacién, traigamos a colacién una serie de institucio-
nes de la regulacién espafiola con posibilidades de regularizacién de situaciones
de hecho con o sin previa sentencia judicial de incapacidad:

- La Ley 41/2003 regulada el denominado Patrimonio Protegido, la cual pre-
vé a intervencién de la persona con discapacidad, donde se utiliza el concepto
de capacidad suficiente, no exige la previa incapacitacién, previendo un control
posterior por parte del Ministerio Fiscal.
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Supone, simplificando, la posibilidad de afectar de modo duradero un bien o
un conjunto patrimonial a la satisfaccién de las necesidades de una persona con
discapacidad.

En la vertiente que aqui nos ocupa es necesario destacar que basta que el be-
neficiario, titular del patrimonio, sea una persona con discapacidad psiquica igual
o superior al 33% o fisica o sensorial igual o superior al 65%. No es necesario, por
tanto, que sea una persona incapacitada judicialmente, ya que la ley habla de ca-
pacidad suficiente.

Otra cuestion de interés es que se prevé una legitimacion bastante amplia
para su constitucién o para realizar aportaciones posteriores y, lo que es mds im-
portante, quedard sujeta a un régimen de administracién, disposicién y destino
de los bienes a su extincién que, con una libertad casi absoluta, regula la persona
que lo constituye.

Como tnicos limites nos encontramos con que la administracién y gestion
no puede recaer en personas en quienes concurra causa de inhabilidad para ser
tutores ni, l16gicamente, en personas que no tengan capacidad para administrar
sus propios bienes, que se requiere autorizacion judicial para todos los casos en
que seria exigible al tutor obtenerla salvo que el beneficiario tenga capacidad de
obrar suficiente y los consintiese, autorizaciéon cuya dispensa se puede solicitar
a la autoridad judicial y que no se requiere publica subasta para la enajenacién
de los bienes que lo integran.

En cuanto al régimen de publicidad y como medios de garantia, el Notario
ha de comunicarlo al Registro Civil, al Ministerio fiscal, y es necesario constatar
la afeccién de los bienes que lo integran a través del Registro de la Propiedad si
son bienes inmuebles, Registro de bienes muebles e incluso a través de la enti-
dad gestora si se trata de participaciones en fondos de inversion, instituciones
de inversién colectiva, acciones o participaciones de sociedades.

Légicamente, cuando los recursos de la persona con discapacidad quedan
sujetos a un régimen de administracién y disposicion que establece el aportante
con las garantfas que considera pertinente, y con las cautelas que la propia ley
establece, deja de tener sentido y no serd necesario recurrir a la incapacitacién
para conseguir una adecuada protecciéon de la persona con discapacidad y su
patrimonio.

- Muy relacionada con la anterior figura, hallamos también la hipoteca in-
versa o pension hipotecaria, que es un negocio juridico por el que se pretende
convertir en renta la propiedad inmobiliaria. Puede adoptar la forma de prés-
tamo o crédito garantizado con hipoteca, por el que el prestatario propietario
de una vivienda, que debe ser de edad igual o superior a los 65 afios o que se
encuentre afectado de dependencia severa o gran dependencia, percibe una ren-
ta periddica —vitalicia o temporal no vitalicia- para subvenir a sus necesidades,
que tampoco exige que sea declarada previamente incapacitada judicialmente.
Cuando se extinga el préstamo o crédito, si sus herederos deciden no reembolsar
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los débitos vencidos, con sus intereses, el acreedor s6lo podréd obtener recobro
hasta donde alcancen los bienes de la herencia.

La hipoteca inversa se encuentra regulada en la Ley 41/2007, de 7 de diciem-
bre, en su Disposicién Adicional Primera, siendo definida como aquel préstamo
o crédito garantizado mediante hipoteca sobre un bien inmueble que consti-
tuya la vivienda habitual del solicitante y siempre que cumplan los siguientes
requisitos:

a) Que el solicitante y los beneficiarios que éste pueda designar sean personas
de edad igual o superior a los 65 afios o afectadas de dependencia severa o gran
dependencia;

b) Que el deudor disponga del importe del préstamo o crédito mediante dis-
posiciones periddicas o tinicas;

¢) Que la deuda sea sélo exigible por el acreedor y la garantia ejecutable cuan-
do fallezca el prestatario o, si asi se estipula en el contrato, cuando fallezca el
altimo de los beneficiarios, lo que le atribuye la nota de aleatoriedad, en contra-
posicién a los contratos conmutativos, y

d) Que la vivienda hipotecada haya sido tasada y asegurada contra dafios de
acuerdo con los términos y los requisitos que se establecen en los articulos 7 y 8
dela Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacién del Mercado Hipotecario.

- Otras posibilidades legales son los contratos de renta vitalicia y el vitalicio,

Asi, el contrato de renta vitalicia en uno de los llamados contratos aleatorios
previstos en el articulo 1790 CC, que se puede definir, de acuerdo con el articulo
1802, como aquel contrato mediante el cual una persona, a cambio de la enajena-
cién de un bien mueble o inmueble, se obliga a efectuar una determinada pres-
tacion periddica, consistente en una cantidad de dinero, durante la vida de una
0 mds personas -se transfiere el dominio de un bien a cambio de que el deudor satisfaga
durante la vida de una persona una pension al designado como beneficiario-.

Y distinto del anterior, es el denominado vitalicio, que carece de regulacién
especifica en el Derecho comdn, si bien estd contemplado en algunas regiones
forales, como puede ser en Catalufia o la zona del Alto Aragén, regido por las
cldusulas, pactos y condiciones que se incorporen al mismo, en cuanto no sean
contrarias a las leyes, a la moral o al orden ptblico, al amparo de la autonomia de
la voluntad que consagra el articulo 1255 CC, el cual es un negocio juridico por
el cual una persona denominada constituyente se obliga a transmitir el dominio
de un bien mueble o inmueble o un capital de dinero a cambio de que otro suje-
to, llamado cuidador, se comprometa a alimentar, cuidar, albergar en su casa, y
procurar todo tipo de asistencia médica y farmacéutica a la persona o personas
designadas en el contrato.

- También en aquellas instituciones testamentarias, en general y, en concreto,
en la designacion de tutor por parte de los padres, que por la via del articulo 223
CC ser permite a quien ostenta la patria potestad establecer un verdadero «plan
tutelar» dejando indicaciones sobre los aspectos personales de sus hijos, a igual
modo que la constitucién de un patrimonio protegido, puede se utilizado como
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mecanismo de proteccién sin necesidad de incapacitacién, cerrando su constitu-
cién con al figura del Albacea-Contador Partidor.

- Con arreglo a ese mismo precepto del Cédigo Civil, permite directamente la
autotutela, como en el derecho aragonés, cuando en ese articulo 223 determina
“...asimismo, cualquier persona con la capacidad de obrar suficiente, en prevision de ser
incapacitada judicialmente en el futuro, podrd en documento piiblico o notarial, adoptar
cualquier disposicion relativa a su persona o bienes, incluida la designacion de tutor”.

De nuevo se utiliza el término capacidad suficiente, por ello no s6lo permite
indicar quien quiere o quien no quiere que sea su tutor sino que permite esta-
blecer cualquier disposicién sobre la persona y los bienes, pudiendo de nuevo
mediante documento ptiblico realizar un verdadero traje a medida dando indica-
ciones sobre aspectos personales y patrimoniales.

- Esa incipiente deteccién puede provocar, llegado el caso, hasta la llamada
auto-incapacitacion prevista ahora en el articulo 757.1 LEC, cuando proclama
que: «La declaracion de incapacidad puede promoverla el presunto incapaz, el conyuge o
quien se encuentre en una situacion de hecho asimilable, los descendientes, los ascendien-
tes, o los hermanos del presunto incapaz».

Introduce asf este precepto, entre las personas que pueden pedir la incapaci-
tacion, al propio incapaz, tal vez para eludir el problema de configurarse la tutela
exclusivamente como un proceso contencioso «contra el incapaz» y queriendo re-
solver la polémica sobre la confusién entre incapacitacién y tutela, ante la posibi-
lidad de pedir la auto-incapacitacién y la auto-tutela.

- Se destaca de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Auto-
nomia Personal y Atencion a las Personas en Situacién de Dependencia, conocida
como “la ley de la Dependencia”, cuando las autoridades administrativas autono-
micas no se exige la previa declaracién judicial de incapacidad, acudiéndose a la
infrautilizada institucién de la guarda de hecho, regulada en los articulos 302, 304
y 306 CC, para que las personas encargadas de facto de la custodia, normalmente
el conyuge o un hijo.

Asf, éstos parientes pueden solicitar de incoacién del expediente de solicitud
de los recursos de la Ley si resultaban beneficiosos para la persona con discapa-
cidad, lo que dotaba de plena validez a la peticién sin tener que instar procedi-
miento de incapacitacién y constituciéon de instituciones de guarda de caracter
permanente y genérico (tutela, curatela, patria potestad prorrogada o rehabilitada).

Todo ello con la cobertura del articulo 304 CC cuando afirma: «Los actos reali-
zados por el guardador de hecho en interés del presunto incapaz, no podrdn ser impugna-
dos si redundan en su utilidad».

- Despliega pues sus efectos la instituciéon de la Guarda de Hecho, regulada
en los articulos 302, 303 y 306 CC, la cual se caracteriza, pues, por dos rasgos ba-
sicos: 1. La asuncién de un deber de proteccién respecto de un menor de edad o
persona con discapacidad; y 2. La inexistencia de un especifico deber de protec-
cién establecido por el ordenamiento juridico.
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No es definida por nuestro Cédigo civil, pero si que se le otorga una limitada
regulacion, por lo que puede hablarse de una situacién de hecho a la que nuestro
ordenamiento atribuye efectos juridicos.

De esa escasa regulacion no debe inferirse que se trate de una institucién no
querida por nuestro derecho o que esté necesariamente abocada a ser una institu-
cién transitoria o a su finalizacién una vez que es conocida por la autoridad judicial.

El articulo 303 CC establece al respecto que “...la autoridad judicial podrd reque-
rir al guardador de hecho para que le informe de la situacion y de su actuacion, y adoptar
las medidas que considere oportunas...”, pero no previene en ningtin momento que
necesariamente deba ponerse fin a esa situaciéon, ni mucho menos que deba ser
sustituida o excluida por otra forma de guarda derivada de un procedimiento de
incapacitacion. Declara, simplemente, de “tomar las medidas de vigilancia y control
que considere oportunas”, que pueden adoptarse igualmente con relacién al tutor o
a cualquier otra institucién tuitiva.

- También la institucion del Defensor Judicial trata de una de las formas o fi-
guras de proteccién y guarda en este caso de los incapaces o susceptible de serlo,
disefiada por la norma para proteger los intereses de estas personas, generalmen-
te cuado hay conflictos de intereses entre quienes vienen llamados naturalmente
a su proteccién y el propio menor o incapaz.

En este sentido puede decirse que participa de muchos de los caracteres de
otras figuras similares como por ejemplo la tutela o la curatela, en la funcién que
les es propia de defensa de intereses de personas desprotegidas.

Se viene a diferenciar de estas otras figuras en una serie de notas que le carac-
terizan cuales son la temporalidad en su actividad, su posibilidad de ser coetdnea
con otra figura similar, esto es a diferencia de las anteriores no es excluyente, y
que es una figura subsidiaria, pues rellena y resuelve conflictos cuando las ante-
riores no pueden hacerlo, pero no resulta vélida para acometer toda la actuacién
de representacion y asistencia del presunto incapaz, o luego, incluso, después de
haber sido declarado

Conforme al articulo 299 CC procede la designacion de defensor judicial en
tres supuestos:

a) En los casos de conflicto de intereses entre los menores e incapacitados y
sus representantes legales o curador.

b) En los casos en que por cualquier motivo la persona designada como tutor
o curador no cumpliera sus funciones en tanto subsista la causa o se designe un
sustituto.

c) En los demds supuestos que conforme a las normas deba de existir un de-
fensor judicial.

Desarrolla tal figura el nuevo articulo 27 L]V, cuando amplia ese grado de
actuacion en situaciones anteriores o posteriores a la declaracion judicial de inca-
pacidad, y asi dispone:
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1. Se aplicardn las disposiciones de este capitulo en los casos en que proceda conforme
a la ley el nombramiento de un defensor judicial de menores o personas con capacidad
modificada judicialmente o por modificar y, en todo caso, se solicitard:

a) Cuando en alguin asunto exista conflicto de intereses entre los menores o personas
con capacidad modificada judicialmente y sus representantes legales o su curador, salvo
que con el otro progenitor o tutor, si hubiere patria potestad o tutela conjunta, no haya
tal conflicto.

b) Cuando por cualquier causa, el tutor o el curador no desemperiare sus funciones
hasta que cese la causa determinante o se designe otra persona para desemperiar el cargo.

c) Cuando se tenga conocimiento de que una persona respecto a la que debe consti-
tuirse la tutela o curatela, precise la adopcion de medidas para la administracion de sus
bienes, hasta que recaiga resolucion judicial que ponga fin al procedimiento.”

- La llamada Tutela automatica de incapaces, donde la entidad ptblica a
la que en el respectivo territorio esté encomendada la proteccién y apoyo de
las personas con la capacidad modificada judicialmente, serd designada como
tutora cuando no haya sido constituida la tutela en favor de persona alguna
conforme al articulo 234 CC.

Asimismo, asumird por ministerio de la ley la tutela de las personas con
la capacidad modificada judicialmente cuando se encuentren en situacién de

desamparo, debiendo dar cuenta a la autoridad judicial que modificé su capa-
cidad.

Se considera como situacién de desamparo a estos efectos, la que se produce
de hecho cuando la persona con la capacidad modificada judicialmente quede
privada de la necesaria asistencia a causa del incumplimiento o del imposible o
inadecuado ejercicio de los deberes que incumben a la persona designada para
ejercer la tutela, de conformidad a las leyes, o por carecer de tutor.

Se incorpora asi al campo de los incapaces la llamada tutela automadtica de
menores.

La tutela administrativa se da si no se nombra tutor al incapaz legalmente
incapacitado por no poder encontrar ninguna persona fisica o juridica que se
haga cargo de la tutela.

También puede darse cuando un incapacitado o un incapaz natural que ca-
reciera de personas que le puedan prestar la asistencia necesaria por imposibi-
lidad o inadecuado ejercicio de la labor protectora. Esta tutela es andloga a la
establecida en materia de menores.

- La adopcién de medidas de proteccion en base a lo dispuesto en el articulo
216.2 en relacién con el articulo 158 CC o lo dispuesto en el mismo articulo 762
LEC, donde “...se faculta al Juez, para que de oficio o a instancia del propio hijo , de
cualquier pariente o del Ministerio Fiscal y la Entidad Piiblica, dicte dentro de cualquier
proceso civil o penal o bien en un expediente de jurisdiccion voluntaria, en todos los
supuestos de tutela o guarda, de hecho o de derecho, de menores e incapaces, en
cuanto lo requiera el interés de éstos... 1. Las medidas convenientes para asegurar la
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prestacion de alimentos y proveer a las futuras necesidades del hijo, en caso de incumpli-
miento de este deber, por sus padres.

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

3. Las medidas necesarias para evitar la sustraccion de los hijos menores (e incapaces)
por alguno de los progenitores o por terceras personas.

4. La medida de prohibicién a los progenitores, tutores, a otros parientes o a terceras
personas de aproximarse al menor (e incapaces) y acercarse a su domicilio o centro edu-
cativo y a otros lugares que frecuente, con respeto al principio de proporcionalidad.

4. La medida de prohibicién de comunicaciéon con el menor (e incapaces), que impe-
dird a los progenitores, tutores, a otros parientes o a terceras personas establecer contacto
escrito, verbal o visual por cualquier medio de comunicacion o medio informdtico o tele-
mdtico, con respeto al principio de proporcionalidad.”

- En el &mbito penal es importante, el paso dado por el legislador en la dltima
modificacién del Cédigo Penal, con relacion a las victimas de delitos que ha-
yan sido o no previamente declaradas incapaces®, establece su articulo 25 que
cuando establece que “a los efectos de este Codigo se entiende por discapacidad aquella
situacion en que se encuentra una persona con deficiencias fisicas, mentales, intelectuales
o sensoriales de cardcter permanente que, al interactuar con diversas barreras, puedan
limitar o impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condi-
ciones con las demds.

Asimismo a los efectos de este Codigo, se entenderd por persona con discapacidad
necesitada de especial proteccion a aquella persona con discapacidad que, tenga o no judi-
cialmente modificada su capacidad de obrar, requiera de asistencia o apoyo para el ejercicio
de su capacidad juridica y para la toma de decisiones respecto de su persona, de sus derechos
o intereses a causa de sus deficiencias intelectuales o mentales de cardcter permanente.”

-Y, por dltimo, con relacién a la participacién criminal por enajenados men-
tales, para el caso de apreciarse al sujeto activo de cualquier delito la eximente
completa o incompleta de enajenacién mental permanente, incluso transitoria,
se le podréd aplicar una medida de seguridad, reguldndose de esa manera en el
articulo 20 del Cédigo Penal, disponiendo al efecto que “estdn exentos de respon-
sabilidad criminal:

1° El que al tiempo de cometer la infraccion penal, a causa de cualquier anomalia o
alteracion psiquica, no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa
comprension.

El trastorno mental transitorio no eximird de pena cuando hubiese sido provocado por el
sujeto con el propédsito de cometer el delito o hubiera previsto o debido prever su comision...”.
Es mds, puede concurrir no ya una responsabilidad civil subsidiaria del pa-
dre o tutor, conforme a lo dispuesto en el articulo 120.1 del Cédigo Penal, de
no constar la adopcién de medidas de precaucién para asegurar que la persona

54 El vigente articulo 25 del Cédigo Penal, vigente desde el 1 de julio de 2015, fue redactado por el niimero quince
del articulo tinico de la LO ndm. 1/2015, de30 de marzo, por la que se modifica la LO ndam. 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cédigo Penal («B.O.E.» 31 marzo).
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declara incapaz judicialmente mayor de 18 afios, considerada inimputable, de no
haber adoptado medidas en razén a que estaba consumiendo drogas o deambu-
lara libremente en horas nocturnas, por ejemplo, por lo que se acreditada la culpa
o negligencia en el control de la misma, al estimarse la existencia de relacién de
causalidad entre la actuacion del tutor (culpa in vigilando) y el hecho delictivo
cometido por aquella®, sino de una responsabilidad directa, en el articulo 118.1
del mismo Cédigo Penal, sin necesidad de una previa declaracién judicial de
incapacidad, al afirmar que de ser apreciada la exencién de la responsabilidad
criminal del ntimeros 1.° (enajenaciéon mental) del articulo 20, no comprende la de
la responsabilidad civil, que se hard efectiva conforme a la regla de que “...son
también responsables por los hechos que ejecuten los declarados exentos de responsabili-
dad penal quienes los tengan bajo su potestad o guarda legal o de hecho, siempre que
haya mediado culpa o negligencia por su parte y sin perjuicio de la responsabilidad civil
directa que pudiera corresponder a los imputables...”

Si bien previene una moderacién a tal drdstica ampliaciéon de estas personas
cuando en el segundo parrafo que “...los Jueces o Tribunales graduardn de forma
equitativa la medida en que deba responder con sus bienes cada uno de dichos sujetos”.

Zaragoza, 22 de noviembre de 2016

Armando Barreda

55 SAP de Zaragoza, su Seccién 1° —Penal-, de fecha 5 de noviembre de 2015, en un supuesto de un delito de robo
con fuerza en las cosas, en el que aprecia la correspondiente relacién de causalidad entre la actuacién del tutor (culpa in
vigilando) y el hecho delictivo cometido por aquella persona considerada inimputable, declarando la responsabilidad
civil subsidiaria de la Diputacién General de Aragén como tutora de la incapaz.
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D. DANIEL BELLIDO DIEGO-MADRAZO
Abogado

“..., Pythagoreorumque more exercendae memoriae gratia, quid quoque die dix-
erim, audierim, egerim, commemoro vesperi. Hae sunt exercitationes ingeni, haec
curricula mentis, in his desudans atque elaborans corporis vires non magno opere
desidero. Adsum amicis, venio in senatum frequens ultroque adfero res multum et
diu cogitatas, easque tueor animi, non corporis viribus.”

Marco Tulio Cicerén, De Senectute?, XI. 38.

Hablar de alzhéimer es hablar en mds de un 90% de la tercera y la cuarta
edad, eufemismos contemporaneos de la vejez y o la ancianidad. Los médicos,
nuestro Sistema Nacional de Salud y nuestra circunstancias de clima, alimenta-
cién, etc.., han puesto muchos afios a nuestra vida: las mujeres unos 86 afos y
los hombres unos 83 de media, ahora falta poner mucha mads vida plena a esos
tantos anos.

El mal de Alzheimer en muy pocas ocasiones se manifiesta antes de los 70
afios, una edad que hasta bien entrado el siglo XX era tenida por provecta. Por
eso me he permitido citar a Cicerén al comienzo de esta breve intervencién, por-
que lo que dice de la vejez, pensando en 20 anos menos, sigue hoy siendo muy
apreciable, aunque con esa correcciéon de edad.

1 Traduccién del autor: ...y segiin la costumbre de los pitagoricos, para ejercitar la memoria, recuerdo por la tarde lo que he
dicho, lo que he oido y lo que he hecho cada dia. Estos son los ejercicios de mi ingenio, las carreras de mi mente. Trabajando con esfuerzo
y sudando en estas cosas no echo en falta las fuerzas del cuerpo. Me reiino con mis amigos, voy al Senado con frecuencia, y ademds
aporto propuestas muy meditadas y las reviso no con las fuerzas del cuerpo sino con el esptritu.”

2 La obra De Senectute (Sobre la vejez) la escribié Cicerén a los 62 afios un afio antes de morir y fue dedicada a su
editor Tito Pomponio Atico. Fue un éxito “editorial” importante para la época. En diciembre de 1 afio 43 A.C. Cicerén
fue mandado matar por orden de Marco Antonio, entonces Cénsul, a quien criticé en sus 14 discursos conocidos como
“Filipicas”, haciendo un paralelismo con los 4 discursos que Deméstenes dirigié contra Filipo IT de Macedonia y también
titulé como “Filipicas”.
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PREVIA) Dos ideas médicas para entender el mal de Alzheimer y su proceso
degenerativo.

Es prudente recordar o dar cuenta muy elemental y sencilla de qué es la enfer-
medad de Alzheimer y c6mo se valora el grado de avance de la misma, al tratarse
de un patologia de evolucién larga y que, por tanto, tiene distintas etapas, aun-
que la inmensa mayor parte se produce en la vejez, en la tercera o cuarta edad®:

P.1) El mal o enfermedad de Alzheimer suele presentarse a partir de los 65-70
afios, aunque pueda haber casos de aparicién prematura. No existe tratamiento
para conseguir la curacién y por tanto hoy es mortal en si misma. Hay que pun-
tualizar que se trata de una patologia neurodegenerativa, por ello tiene un largo
proceso temporal de evolucién, que suele alcanzar en buena parte de los casos
hasta 10 afios. Véanse esas fases o etapas.

P.1.1) Fase 1 (LEVE): duracién de 1 4 3 afios: se mantiene la autonomia del
enfermo bastando una supervisién; aunque hay una alteracién en el aprendizaje
y la memoria remota y un empobrecimiento de las habilidades, el enfermo man-
tiene sustancialmente su capacidad de obrar

P.1.2) Fase 2 (MODERADA): duracién prolongada de 2 & 10 afos: precisa
de asistencia y/o cuidador; hay un deterioro claro de la memoria reciente, nor-
malmente con desorientacién espacial, afectaciéon del lenguaje y del célculo arit-
mético (valores econémicos, medidas de todo tipo, etc...), el enfermo tiene una
insuficiente capacidad de obrar y precisa ya de un curador y/o tutor

P.1.3) Fase 3 (SEVERA-GRAVE): duracién entre 8-10 afos: tiene dependen-
cia total; hay un deterioro grave o profundo de las funciones intelectuales ade-
mds de incontinencia urinaria y fecal y dificultades para su propia alimentacién;
el enfermo tiene una incapacidad absoluta y precisa de un tutor, ya que no puede
regir su vida ni en lo mds basico y mucho menos su patrimonio e intereses.

P.2) Para la determinacién del estado de la enfermedad en cada paciente se
emplean, con independencia de los andlisis diagndsticos médicos, una serie de
tests neuropsicoldgicos: los mds empleado son el PDS* (Progresive Deterioration
Scale), el NPI° (Neuropsychiatric Inventory) y el CIBIC PLUS® (Clinician’s Inter-
view Based Impression of Changed Plus).

3 El concepto “cuarta edad” viene referido a la que se desarrolla a partir de los 80 afios, donde la frecuencia del desa-
rrollo de procesos de alzheimer u formas de demencias seniles se intensifican significactivamente.

4 E1 PDS (Progresive Deterioration Scale) sirve fundamentalmente para la medicion de actividades de la vida diaria
o cotidianas. Esta escala de valoracién fue disefiada para medir el impacto del Alzheimer en los quehaceres diarios. El
cuidador evalda la capacidad del enfermo para realizar las actividades cotidianas de cualquier persona.

5 El NPI (Neuropsychiatric Inventory) para la medicién de los trastornos neuropsiquidtricos de conducta y de la
funcién cognitiva del enfermo. Este tests forma una escala que precisa una entrevista con el cuidador del enfermo y que
conozca seriamente su conducta o modo actuar, ya en su casa o ya en una residencia o institucién. Hay pardmetros de
frecuencia e intensidad sobre 12 factores de comportamiento: Delirios, agitacion, depresién , alucinaciones, ansiedad,
euforia, apatia, etc...

6 E1 CIBIC PLUS (Clinical Interview Base Impression of Change Plus with Caregiver Input) es un test de evaluacién global
para enfermos de mal de Alzheimer, en el que se valoran tanto la funcién intelectual, como el comportamiento y activida-
des diarias del enfermo con el sesgo del cuidador directo.

200



ALZHEIMER Y FORALIDAD: EL ABOGADO ANTE EL ENFERMO Y LA ENFERMEDAD

P.3) A través de éstos y otras pruebas, analiticas especificas como el PET cere-
bral, con FDG’, los neurélogos pueden con una alta fiabilidad (90%) diagnosticar®
y establecer la fase en que se encuentra el paciente y siempre el enfermo podra
obtener un informe de su médico sobre el estado de la enfermedad, lo que puede
tener utilidad a la hora de comparecer ante notario o realizar actos de disposicién
y /o personalisimos (otorgar testamento, modificarlo, etc...).

P4) La enfermedad, segtin el estado actual de la ciencia, no tiene cura pero
cada dia sabemos mds de ella. Estd provocada por la acumulacién en el cerebro
de dos proteinas: la Beta amiloide y la Tau téxica. Esas proteinas acumuladas,
fundamentalmente la beta amiloide que forma unas placas, sobre la corteza cere-
bral afecta a la interconexiéon neuronal y las funciones intelectuales (empezando
por la memoria, calculo, etc).

P.5) Hay decenas de lineas de investigacion para mitigar y intentar paliar la en-
fermedad, algunas muy esperanzadoras (por ejemplo nueva molécula ASS234),
pero mientras tanto Aragén tiene entre 35 y 40.000 enfermos’ de alzhéimer que
necesitan para si mismos y sus familiares mds préximos o convivientes herra-
mientas de todo tipo médicas, asistenciales, sociales, etc..., pero también juridicas
para que esta enfermedad no sea ademds un «calvario» legal y burocrético.

1. El avance normativo general internacional sobre la discapacidad de las per-
sonas y su reflejo en Espafia y Aragon.

La Carta Social Europea se aprobd en Turin el 18 de octubre de 1961, en ella
habia preceptos dedicados a la asistencia social y médica (arts. 12 & 15), pero Es-
pafia no la ratific6'® hasta el 29 de abril de 1980. Llegamos tarde una vez mds, por
eso tuvimos luego que acelerar mds que otros paises. Para entonces la Constitu-
cién Espafiola de 1978, ademds del art. 10 sobre la dignidad de la persona, habia
incluido algunas normas muy relevantes entre los principios rectores de politica
social y econémica, pero todo estaba por construir; no obstante los arts. 49 y 50
CE ya declaraban:

«Los poderes piiblicos realizardn una politica de prevision, tratamiento, reha-
bilitacion e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que
prestardn la atencion especializada que requieran y los amparardn especialmente
para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos.»

7 La FDG es un contraste “Fluorodesoxiglucosa” y es muy utilizado para el diagnéstico de enfermedades que afectan
directamente al cerebro, ya que éste es un gran consumidor de glucosa.

8 La Sociedad Esparfiola de Neurologia presenta la regla de las 4 Aes y una C, como los descriptores de los sintomas
del alzheimer: amnesia, incapacidad para recordar hechos recientes incluso ofreciendo indicios o ayudas; afasia, dificul-
tad de comunicacién verbal, escrita o por mimica; apraxia, dificultad o pérdida de la capacidad de realizar movimientos
de proposito, aprendidos y familiares, atin teniendo y el deseo de hacerlos, y agnosia, dificultad para reconocer el entorno
0 a personas, lugares, etc..., que antes eran familiares u ordinarios. La C hace referencia a la conducta, a eventuales cam-
bios sobre todo en el estado de dnimo, irascibilidad y apatia.

9 Ese dato ha sido publicado por Alzheimer Aragén Federacién Aragonesa de Familiares de Enfermos de Alzheimer
en su pagina web con motivo de pasado Dia Mundial del Alzheimer (21 de septiembre).

10 El instrumento de ratificacion (sin restricciones por parte de Espaiia) de 29 de abril de 1980 se publicé en el BOE
el 26 de junio de 1980,
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«Los poderes piiblicos garantizardn, mediante pensiones adecuadas y periodic-
amente actualizadas, la suficiencia econémica a los ciudadanos durante la tercera
edad. Asimismo, y con independencia de las obligaciones familiares, promoverdn
su bienestar mediante un sistema de servicios sociales que atenderdn sus problemas
espectficos de salud, vivienda, cultura y ocio.»

Es innegable el avance de Espana en las cuatro tiltimas décadas hacia la cons-
truccién de un estado social y de derecho pero el sistema de proteccién social y,
concretamente, todo lo relacionado con la dependencia y la vejez todavia estd
lejos de otros paises europeos, valga como ejemplo la conocida como Ley de la
Dependencia (Ley 39/2006, de 14 de diciembre), llena de buenos propésitos pero
sin la dotacién presupuestaria para su real aplicacion. Hoy, casi 10 afios después
de su aprobacién, es una norma en muchos aspectos pendiente de ser cumplida
y llevada a la realidad.

Todos conocemos cémo el Cédigo Civil enuncia los motivos genéricos de in-
capacitacién" en su articulo 200 y a nadie se oculta que el alzhéimer termina
generando un estado, en la persona que lo sufre, que le impide su autogobierno,
tanto en lo patrimonial o econémico, como en lo interpersonal o relacional y, por
ultimo, en lo personal y bésico (alimentacién, higiene, y autocuidado), pero no
hay que empezar por el final, porque enfermos de alzhéimer se autogobiernan
razonablemente durante algunos afios.

La Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad (en adelante CDPD) se aprobé por Naciones Unidas en Nueva York el 13 de
diciembre de 2006, tras una rdpida negociacién, y fue ratificado por Esparfia (BOE
21-04-2008) y entré en vigor el 3 de mayo siguiente. Ha sido una norma esencial
para provocar un cambio de perspectiva para enfrentarse y valorar las discapa-
cidades y una de ellas es la provocada por el alzhéimer. Ademds debe tenerse
en cuenta que este tipo de discapacitados siguen teniendo obligaciones legales,
como pagar impuestos y hacer declaraciones tributarias. Si siguen siendo sujetos
de derecho para estas obligaciones parece razonable que también sigan siendo
sujetos de derechos y no quedar reducidos casi a una condicién semoviente o
«juguete roto».

Estos discapacitados van a ir perdiendo su capacidad de obrar'?, normalmen-
te poco a poco, al ser un proceso degenerativo, pero la CDPD vy la legislaciéon
espafiola aseguran que nunca pierden su capacidad juridica® pues deriva de la
personalidad (art. 29 Cédigo Civil y se presume en los mayores de edad y de 14
afos entre los aragoneses arts. 4.2 y 34.2 CDFA).

11 Cédigo Civil articulo 200. Son causas de incapacitacion las enfermedades o deficiencias persistentes de cardcter fisico o
psiquico que impidan a la persona gobernarse por si misma.

12 La capacidad de obrar es la facultad que posibilita el actuar validamente en el tréfico juridico y que sea eficaz; se
caracteriza por ser variable (limitada o plena: menor o mayor de edad), especifica (a cada persona o individualizada) y
condicional (bajo determinados presupuesto de discernimiento, inteligencia, etc...)

13 La capacidad juridica es la facultad inherente a toda persona, que estd sometida a obligaciones y derechos de por
vida; se caracteriza por ser universal (para todos los nacidos), incondicional (no hay requisitos a cumplir) e inmutable
(permanente-de por vida)
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La CDPD viene a cambiar en modo de abordar la discapacidad de las personas
para que éstas sigan siendo sujetos de derecho, auténticos titulares de derechos,
en condiciones de igualdad sobre derechos humanos, libertades fundamentales
y respeto a su dignidad, como se declara en su articulo 1. La CDPD es una norma
de garantfa, puesto que las personas con discapacidad son, como conjunto, es-
pecialmente vulnerables y susceptibles de diversas formas de restricciones hasta
llegar a la exclusién social. Se ha buscado con la CDPD que esos derechos de los
discapacitados sigan siendo idénticos a las demds personas y que puedan ejerci-
tarlos efectivamente.

El enfermo diagnosticado de alzhéimer es no es propiamente un discapacita-
do en su fase inicial, aunque en la evolucién de su enfermedad esas disfunciones
iniciales se agravaran y serdn discapacitantes a largo plazo y podra ser «incapaci-
tado» legalmente pero ;es necesario llegar en tantos casos a ello? Mantengo y de-
fiendo que no'; porque eso supondria judicializar absolutamente la convivencia
de decenas de miles de familias espafiolas cada afio'®. Muchos otros enfermos con
severos déficits mentales no son incapacitados judicialmente de manera preven-
tiva. Del mismo modo al enfermo de alzhéimer tampoco se le tiene que incapa-
citar judicialmente por prevenir determinadas situaciones, que, aunque posibles,
no son demasiado probables.

El legislador espariol inici6 la defensa del discapacitado con la Ley 13/1982,
de 7 de abril, de integracién social de las personas con discapacidad y continué
con la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Proteccién Patrimonial de las Perso-
nas con Discapacidad, y también la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad
de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las personas
con discapacidad. La norma principal del conjunto para la atencién social a la de-
pendencia es la 39/2006 de 14 de diciembre, Ley de Promocién de la Autonomia
Personal y Atencién a las personas en situacién de Dependencia'®, cuyas herra-
mientas administrativas deberian ser mejor aprovechadas por nuestro sistema
judicial, tanto en jurisdiccién contenciosa como voluntaria para ahorrar tiempo
y costes.

Pocos afos después la Ley 27/2007, de 23 de octubre, vino a reconocer las
lenguas de signos espafiolas y se da regulacién a los medios de apoyo a la co-
municacién verbal para sordos y sordociegos, es decir, facilitar su comunicacién
como elemento esencial para su inclusién social. Finalmente la Ley 15/2015, de
2 de julio, de Jurisdiccién Voluntaria introduce nueva terminologia, al adaptarse
a la CDPD de 2006, ya no habla la Ley de incapaz, sino que emplea, como no,

14 Una reflexién préxima ya presenté el abogado Miquel PUIGGALI TORRENTO la ponencia “Dignificacién de
la vejez con incapacidad en la sociedad actual. Proteccion juridica de las personas que sufren demencias”, publicada en
Cuadernos Digitales de Formacién, nam. 60, Consejo General del Poder Judicial, 2008.

15 La Organizacién Médica Colegial viene sefialando como cifra aproximada desde 2014 que cada afio se diagnostica
unos 150.000 nuevos casos de demencias, de las cuales unas 40.000 son de alzheimer. No obstante la Sociedad Espafiola
de Neurologia estimaba que entre un 30 y un 40% de los casos de alzheimer no estdn diagnosticados y en el caso de la
fase 1 (leve) hasta un 80%.

16 Publicada en BOE de 15-12-2006 y entr6 en vigor en fecha 1 de enero de 2007; cuestion distinta es falta de dotacién
presupuestaria de que sus previsiones y politicas se pudieran poner en marcha cuando se estaba iniciando ya una crisis
econémica profunda (2007-2015) de la que todavia Espafia no ha terminado de superar.
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un eufemismo, “persona con capacidad modificada judicialmente”, regula por lo que
aqui interesa el proceso de autorizacién de disposicién o gravamen de bienes o
derechos de menores o discapacitados judicialmente.

La ratificaciéon de la Convencién Internacional de Nueva York y la preexisten-
cia de otras normas espafiolas sobre discapacidad obligaba a nuestro legislador
a una labor de coordinacién y refundicién, por lo que por mandato de la Dispo-
sicién Final segunda de la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacién normativa
a la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad, se dict6 el Real Decreto Legislativo 1/2013 de 29 de noviembre, que aprob6
el Texto Refundido de la Ley General de Derechos de las Personas de Discapa-
cidad y su inclusién social. Esta norma es, por tanto, aplicable a los enfermos de
alzhéimer, pero muchas de sus previsiones son quimeras si se pretenden aplicar
a éstos, ya que en su ultimo estado, que puede durar varios afios, de evolucién el
enfermo de alzhéimer no tiene el menor control de si mismo o de su patrimonio
para las mds bdsicas necesidades.

El legislador aragonés aprobé la Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho
de la Persona, que establecié normas sobre la incapacidad y la incapacitacion
asi como las relaciones tutelares (tutela, curatela y defensor judicial, ademds de
guarda de hecho y administrativa); esta Ley aragonesa quedé integrada en el
proceso de codificacién civil, culminado con el Cédigo de Derecho Foral de Ara-
gon en 2011 (arts. 100 4 182) resultando una regulacién completa'. De otro lado la
Ley 5/2009, de 30 de junio, de Servicios Sociales de Aragén (art. 2.e) sefiala entre
sus objetivos el principio de igualdad de oportunidades y no discriminacién por
discapacidad, de alguna forma en sintonifa con las normas estatales e interna-
cionales de reducir las situaciones adversas a los discapacitados, lo que incluye
a los enfermos de alzhéimer, y también sefiala la norma (art. 36.3) prestaciones
especializadas'® a discapacitados; cuestién distinta es la realidad de cémo se estd

17 En ocasiones sentencia de las audiencias provinciales aragonesas resuelven la argumentacién juridica de sus
sentencia con fundamento en el Cédigo Civil y sin practica mencién al vigente Cédigo Foral. Aunque la solucién a la
que se llegue pueda ser la misma, no es correcta esa cita reiterada del Cédigo Civil para casos aragonés y sobre supuesto
plenamente previsto en el ordenamiento foral.

18 BOE, nim. 201 20 de agosto de 2009. Sec. I. Pég. 71560 Art. 36.3: “ En particular, son prestaciones de servicio en los
servicios sociales especializados: a)...

b) Servicios de valoracion especializada. Son servicios destinados a evaluar situaciones personales especificas mediante la aplica-
cién de baremos o, en su caso, otros instrumentos especializados de valoracion establecidos para tal finalidad.

c) Servicios de atencién psicosocial, de rehabilitacion y tutelares. Servicios destinados a la prevencion, la deteccion precoz, el
diagnéstico y la atencion, rehabilitacion y tutela en aquellos supuestos de trastornos que conlleven un menoscabo de la autonomia
personal yfo patrimonial de las personas afectadas.

d) Servicios de alojamiento permanente o temporal. Centro residencial que ofrece servicios continuados de cuidado integral de
la persona en todas sus necesidades, procurando su pleno desarrollo, de forma permanente o temporal, cuando el centro residencial se
convierta en la residencia habitual o temporal de la persona, con las siguientes modalidades en funcién de sus destinatarios:

1. Centros para personas en situacion de dependencia.

2.% Centros para menores en situacién de desamparo, proteccion y reforma.

3.7 Centros para mujeres victimas del maltrato doméstico o violencia de género.
4." Centros para personas con discapacidad.

5.% Centros para otras situaciones.

e) Servicios para el apoyo del mantenimiento de las personas en su domicilio. Conjunto de recursos orientados a la atencion in-
tegral especializada de las personas con el objetivo de mejorar o mantener el mejor nivel posible de autonomia personal y apoyar a sus
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aplicando esto y con qué medios materiales y humanos se afrontan estos casos,
cada dia méds abundantes.

Todas estas normas, dedicadas a la discapacidad, potencian los derechos y
la proteccién del discapacitado, abandonando cualquier postura de pietismo o
simple apoyo asistencial y se orientan sustancialmente a la proteccién, igualdad
e integracion del discapacitado de forma genérica pero las dolencias discapaci-
tantes son muchas y el alzhéimer es, al final, una de las mds severas, muy impor-
tante en nimero y afeccién social, pero una mds y, obviamente, no hay normas
especificas para ésta, por lo que algunos enunciados importantes de las normas
del Estado, puestas en relaciéon con un enfermo de alzhéimer avanzado resultan
imposibles de sostener, como seria el caso del derecho de la vida independiente
y accesibilidad. Con todo respeto, la correccion politica hace que denominemos
discapacitados a todas aquellas personas que tiene disminuidas o alteradas sus
capacidades fisicas o mentales, pero no debe olvidarse que el alzhéimer en su
estado avanzado suele incapacitar por completo.

2. Autogobierno y asistencia juridica preventiva al enfermo diagnosticado de
alzhéimer: “incapaciturus” o “persona con capacidad modificada judicialmente”.

La idea clave es el autogobierno suficiente del enfermo confirmado de alzhéi-
mer, que disponga de esa aptitud minima necesaria para actuar libre y volitiva-
mente, es decir, sabiendo lo que hace y queriéndolo hacer de forma libre.

Entre las enfermedades neurodegenerativas estd el alzhéimer, que llega a anu-
lar ese autogobierno, pero a largo plazo, cuando ya altera la realidad personal
significativamente y hace imposible que el enfermo puede efectuar valoraciones
o juicios sobre lo ordinario y conveniente, por tener severamente afectado su
discernimiento o su voluntad. El Tribunal Supremo ha delimitado con claridad
ese concepto de autogobierno en sentencias como la de 1 de julio de 2014 (Pte. Sr.
Sancho Gargallo) FJ. 6:

“El autogobierno es la aptitud necesaria para obrar por uno mismo, para actuar
libremente. Una accion libre presupone un conocimiento suficiente y un acto de la

familias o personas cuidadoras, con el fin de posibilitar su permanencia en su domicilio y entorno habitual, incluyendo: 1.° Centro de
dia asistencial. 2.° Centro de dia ocupacional. 3.° Centro de noche.

1) Servicios para el apoyo de la inclusion social. Medidas orientadas a prevenir la exclusion social y a promover la autonomia de
las personas a través de programas o acciones dirigidos tanto a personas como a grupos y a la comunidad a la que pertenecen, para
favorecer su propia promocién y sus posibilidades de participacién social.”

19 Los articulos 22 4 29 del RD 1/2013 estdn dedicados al derecho a la vida independiente y accesibilidad: En esas
normas se regulan las condiciones de accesibilidad que deben reunir los distintos &mbitos legales protegidos para garan-
tizar similares niveles de igualdad de oportunidades a todos los ciudadanos con discapacidad, y las medidas de accién
positiva dirigidas a apoyar el ejercicio del derecho a la vida independiente. Los dmbitos protegidos alcanzan a la practica
totalidad de los posibles:

a) Telecomunicaciones y sociedad de la informacién.

b) Espacios ptiblicos urbanizados, infraestructuras y edificacion.

c) Transportes. d) Bienes y servicios a disposicién del ptblico.

e) Relaciones con las administraciones publicas. f) Administracién de justicia.
g) Patrimonio cultural.

h) Empleo.
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voluntad, de querer o desear algo. De ahi que si algunas enfermedades o deficiencias
fisicas o psiquicas limitan el autogobierno o lo excluyen, ya sea porque impiden el
conocimiento adecuado de la realidad y la posibilidad de realizar juicios de conveni-
encia, 0 anulan o merman la voluntad, constituirdn causas de incapacitacion. Pero
lo serdn en atencion a este efecto de impedir en la realidad el autogobierno de una
persona determinada. Y como la realidad ordinariamente es complicada, es preci-
so admitir que, como recordaba ya la_Sentencia 479/1994, de 20 mayo (R] 1994,
3723), en algiin caso el estado mental de una persona admite distintos grados de
discernimiento, y conforme a ellos la pérdida de autogobierno sea parcial o referida
a algunas actividades vitales y no a otras.”

Hay que tener presente que cada caso es peculiar y mds atin en los casos de
alzhéimer por su largo periodo de evolucién: las medidas legales a adoptar en
un primer estadio son muy distintas a las del tercero. Las medidas a poner en
marcha deben graduarse en funcién de la situacién actual de ese eventual inca-
paciturus *, que puede tener una duracién larga en afios, si la Providencia y los
cuidados, que reciben, asf lo propician.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo es clara en cuanto a no hacer declara-
ciones de incapacidad ampliadas en previsiones de futuro o abstractas, es decir,
adelantdndose a venideras pérdidas de habilidades o capacidades bdsicas; un
ejemplo de esa doctrina legal la encontramos en la sentencia de 29 de abril de
2009 (Pte. Sra. Roca Trias) FJ. 5%

“Para que funcionen los sistemas de proteccion se requiere que concurran al-
gunos requisitos: la situacion de falta de capacidad, entendida ésta en sentido ju-
ridico, debe tener un cardcter permanente, es decir que exista una estabilidad que
influya sobre la idoneidad para la realizacion de una serie de actos, actividades y
sobre todo, para desarrollar de forma adecuada y libre, la personalidad. Esto com-
porta que puedan producirse a) una variedad de posibles hipétesis, caracterizadas
por su origen y la diversidad de graduacion y calidad de la insuficiencia psiquica,
y b) La mayor o menor reversibilidad de la insuficiencia. Por ello hay que afirmar
rotundamente que la incapacitacion al igual que la minoria de edad no cambia para
nada la titularidad de los derechos fundamentales, aunque st que determina su for-
ma de ejercicio. De aqut, que debe evitarse una regulacion abstracta y rigida de la
situacion juridica del discapacitado.”

Esta jurisprudencia y la interpretacién en clave de accién protectora de las
funciones tutelares para los discapacitados hace que se produzcan resoluciones
judiciales sobre curatela® con incapacitacion parcial, aunque se haya podido

20 Uso este neologismo para describir al enfermo de alzhéimer o de cualquier otra enfermedad neurodegenerativa
que no es completamente dependiente pero que va a alcanzar, si Dios y la ciencia médica lo permiten, mds afios y por
tanto la completa pérdida de funciones intelectivas superiores. El término latino incapax-cis se comprende perfectamente
la cualidad negativa del no capacitado y la terminacién -urus, que corresponde a los participios de futuro latinos, inexis-
tentes en espafiol y que son por tanto formas adjetivas, como la bien conocida de nasciturus (que ha de nacer...) y para el
incapaciturus debe entenderse como el que alcanzard la incapacidad, no sélo la discapacidad, término que encaja mejor
con el eufemismo “persona con capacidad modificada judicialmente.”

21 Nuestra Audiencia Provincial viene confirmando las sentencias de incapacitacién parcial dictadas en la instancia,
cuando la base probatoria en la segunda instancia confirman el mantenimiento de capacidades. Estos caso no suele ser de
enfermos de alzheimer sino de otros trastornos mentales, pero el nombramiento de curador para determinadas cosas es
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solicitar inicialmente la incapacitacion total. El elemento probatorio es esencial
y para incapacitar de manera plena, derecho de sufragio incluido, pues es pre-
cisa una certidumbre muy justificada.

La actividad del abogado, al menos en Espafia, va mucho més alld de ser sélo
un profesional litigador en juicio ante un tribunal jurisdiccional, para plantear
un proceso de incapacitaciéon, que posiblemente es lo més sencillo en el mayor
numero de casos; ademds de las competencias de patrocinar pretensiones ajenas
ante los tribunales, nuestra profesién nos obliga a disponer o idear, dentro de
los limites legales, de otros medios previos o alternativos a los procedimientos
judiciales; éstos han de ser utilizados cuando sean imprescindibles y cuando la
propia Ley los sefiale como tinica via de resolucién de un problema, situacién
que es poco habitual en esta materia, con tantos matices y alternativas.

En demasiadas ocasiones el conyuge o la familia de enfermo, por una no bien
entendida forma de actuar, van supliendo y buscando disculpas® para los sinto-
mas de la enfermedad, lo que en ocasiones retrasa el diagnéstico. Tras la confir-
macién de la casi segura enfermedad de Alzheimer por los médicos, hay otras
visitas que hacer: al abogado y al notario, si se actta asi, quizds pueda no tener
que acudir al juzgado.

El letrado debe asistir y aconsejar al cliente o familiar del diagnosticado de
alzhéimer, al que califico de incapaciturus, permitaseme el neologismo, pues el
avance de la enfermedad haria que llegase a la incapacidad o a la situacién en
que podria ser incapacitado. La enfermedad es muy cruel pero da sefiales tem-
pranas y su evolucién suele ser inexorable pero lenta y, por tanto, hay tiempo y
herramientas legales que pueden contribuir a reducir sus consecuencias juridi-
cas, que llegan también. Los abogados tenemos el deber profesional de orientar
a nuestros clientes o sus familiares responsables y presentarles un panorama de
las distintas posibilidades juridicas que se disponen y que no siempre pasan por
el Juzgado y la completa incapacitacion del enfermo.

3. Instrumentos juridicos para abordar la previsién y evoluciéon de un paciente
de alzhéimer.

Para cada concreta situacion de cada enfermo de alzhéimer puede haber un
instrumento juridico mds ttil o mds conforme a su situacién personal y patrimo-
nial. No hay regla segura, aunque casi todos pueden ser iniciados o impulsados
por el propio enfermo, si lo decide de forma relativamente temprana.

Debe partirse, como hace nuestra legislacion (art. 34 del CDFA), de la presun-
cién de capacidad de la persona mayor de 14 afios y que no haya sido incapaci-
tada; del mismo modo esa norma foral, ya preexistente en la Ley aragonesa de

suficiente dada la situacién psiquica de discapacitado, como se puede observar en las recientes sentencias de la Audiencia
provincial de Zaragoza de 17 de mayo y 20 de septiembre de 2016 y del mismo magistrado ponente (Sr. Arqué Bescés)

22 Un caso muy ilustrativo sobre este extremo de disimular o no querer ver la importancia de estos sintomas en el
enfermo podemos apreciarlo de manera clara en la sentencia que la Audiencia Provincial de Zaragoza de 6 de marzo de
2013 (Pte. Sr. Acin Garés) que confirmd la del Juzgado de Instancia, en la que el Magistrado-Juez aprecié en su exploracién
que el deterioro de la presunta incapaz era muy superior al pretendido por ella misma y su cuidadora, una de sus hijas,
que minimizaba la dolencia apelando a una depresién y el reciente fallecimiento del esposo.
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Derecho de la Persona, Ley 13/2006 de 27 de diciembre (art. 31), establece que se
presume la aptitud de esa persona para entender un acto concreto, salvo que se
pruebe lo contrario.

Sila enfermedad estd en la fase 1 poca duda ha de haber sobre la ordinaria capa-
cidad de obrar, la comparecencia ante el notario y el otorgamiento de una escritura
publica. Esto no deberia presentar problema alguno. Si la enfermedad estd més
avanzada pero hay capacidad suficiente, para disipar dudas el otorgante puede
presentar un informe o certificado de su neurélogo, de este modo el notario podra
autorizarla. Autorizada la misma, la jurisprudencia menor de nuestra Audiencia
Provincial de Zaragoza (SAPZ 08-04-2010) ha considerado que la intervencién no-
tarial genera una presuncién iuris tantum a favor de la capacidad del otorgante,
aunque cabe prueba en contrario y en ocasiones se prueba®.

3.1. Patrimonio protegido.

La Ley 41/2003 de Proteccién Patrimonial de las Personas con Discapacidad
introdujo una novedad? en el panorama legal espafiol, lo que provocé una serie
de reformas que afectaron al Cédigo Civil (arts. 223 y 234, y también al art. 1732
) y a nuestra legislacién foral, como veremos enseguida.

Este instrumento legal tiene tanto un uso paliativo como una utilizacion pre-
ventiva, ya que un patrimonio protegido puede constituirse en situaciones obje-
tivas de capacidad suficiente o, dicho de otro modo, de discapacidad moderada-
media (33% psiquica y 65% fisica), aunque su régimen juridico de constitucién,
administracién y control sea menos claro de lo que seria deseable, a pesar de la
ventajas fiscales que lleva aparejadas, para el caso de aportaciones por parte de
los familiares mds directos. Aunque es un patrimonio especial, no es un patri-
monio exento o inmune al patrimonio personal ordinario del discapacitado, por
tanto, responde también de sus deudas (art. 1911 C.C.), ya que la Ley 41/2003 no
prevé ninguna forma de inembargabilidad o de excusién de los otros bienes®,
aunque teleolégicamente la Ley pudiera haber pensado en algo parecido. Tam-
bién se pueden aportar otros bienes o derechos como seguros, planes de pensio-
nes etc..., lo que ha generado mds dudas y consultas® a la Autoridad Tributaria.

23 Un caso de destruccién de esa presuncion iuris tantum (ademds multiple de tres notarios) puede estudiarse en
la sentencia de la Audiencia provincial de Zaragoza de 23 de noviembre de 2010 (Pte. Sr. Seoane Prado) que anula tres
escrituras publicas al quedar probado que el otorgante con problemas cerebrovasculares desde tiempo atrds padecia una
demencia senil, aunque pudiera tener algtin momento ltcido, aunque sin autonomia personal fuera de la residencia don-
de vive. Los informes los dos forenses resultaron determinantes.

24 En ordenamientos del Common Law son bien conocidos: se trata del trust for the disabled, es decir, un patrimonio
constituido o afecto a una misién concreta: el mantenimiento o atencién de un discapacitado. En la tradicién juridica
romano-continental han existido otras figuras como los fideicomisos, que también podian realizar la afectacién de una
porcién patrimonial a un fin concreto, pero fueron suprimidos definitivamente por el Cédigo Civil, que s6lo permitio la
variedad sucesoria de la sustitucién fideicomisaria (arts. 781-786).

25 Como expone ESCRIBANO TORTAJADA, Patricia, El patrimonio protegido de las personas con discapacidad, Tirant Lo
Blanch, Valencia 2012, pédg. 135, y donde defiende la subsidiariedad que deberia aplicarse a este patrimonio.

26 La Direccién General de Tributos en contestaciones a consultas de noviembre de 2013 (ntims. V3312-13, V3457-13,
V3458 13, V3459-13, V3463-13), entre otras parecia mostrarse casi contraria a la posibilidad de un patrimonio de mero de
gasto, pero no son claras, como analizan LUCAS DURAN, Manuel y MARTIN DEGANO, Isidoro, en su extenso articulo,
“Los patrimonios protegidos de personas con discapacidad y su fiscalidad”, en Documentos, 4/2014, editada por el Insti-
tuto de Estudios Fiscales, pdg. 11 y nota 13.
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En todo caso, parece que la Ley no pretendia en modo alguno la constitucién de
un patrimonio de gasto, es decir, dotar econémicamente unas cantidades y con
ellas atender los gastos del discapacitado, por eso, parece que el instrumento estd
mds pensado para hijos discapacitados que para los casos de alzhéimer.

Ya sea por fas o por nefas, este instrumento no esta teniendo la utilizacién que
pudo pensar el legislador, quizds también porque su régimen fiscal pudiera ser
mejorable, ya que las aportaciones en dinero de terceros (cényuge e hijos, por
ejemplo) a ese patrimonio, si bien reducen la base imponible del aportante, tienen
la consideracién fiscal de rendimientos del trabajo del beneficiario, lo que supone
que el enfermo de alzhéimer termina tributando algo mds, ya que incrementa
su base imponible. De cualquier forma, el tratamiento fiscal es claramente favo-
rable, pero la complejidad de su constitucién y régimen juridico-civil-fiscal ha
hecho que la utilizacién del patrimonio protegido de la Ley 41/2003 sea escasa
y no haya cumplido sus eventuales expectativas” y menos atn respecto de los
mayores.

Este instrumento también se incluyé en nuestra legislacién foral: primero en
la Ley de Derecho de la Persona (Ley 13/2006, art. 37) y después en su codifica-
cién. Asi el Cédigo de Derecho Foral lo recoge en su art. 40 y prevé la constitucion
de un patrimonio especial con algin rasgo peculiar respecto al régimen comun:

Articulo 40. Patrimonio especial de las personas con discapacidad.

1. La regulacion del patrimonio protegido de las personas con discapacidad serd
de aplicacion preferente a lo dispuesto en este Capitulo y en el Titulo 111 de este Li-
bro sobre los efectos de la incapacitacion.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, también podrdn consti-
tuir un patrimonio protegido las otras personas con autoridad familiar.

3. Asimismo, cuando el constituyente del patrimonio protegido no sea el pro-
pio beneficiario del mismo, para su administracion serd necesaria autorizacion de
la Junta de Parientes o del Juez en los mismos supuestos en los que el tutor la
requiere respecto de los bienes del tutelado, conforme a lo dispuesto en este Libro.
La autorizacién no serd necesaria cuando el beneficiario tenga capacidad de obrar
suficiente.”

Los dos rasgos singulares son la extensiéon de las personas legitimadas para
su constitucién a las personas que el CDFA reconoce autoridad familiar y que
pueden ser otras que los progenitores y en segundo término la intervencién de
la Junta de Parientes, para su administracion, que deberia simplificar el control
del patrimonio. Ciertamente este instrumento estd mds pensado para discapaci-
tados menores o dependientes de sus progenitores, que pueden ir constituyendo
un fondo patrimonial para asegurar el futuro de su hijo para cuando ellos ya no
estén o no puedan atenderlo.

27 Una explicacién bastante clara del régimen fiscal y sus ventajas la expone con agilidad y concisién Teresa RAGA
QUINZA en un articulo, “El Patrimonio Protegido: un instrumento que facilita el futuro de las personas con discapacidad
al tiempo que genera elevadas ventajas fiscales”, publicado en Economist & Jurist, marzo de 2014 y que puede consultarse
en la web de la revista en su archivo de articulos juridicos
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Este instrumento parece que pueda estar indicado para supuestos en que el
enfermo de alzhéimer en su fase no grave (capacidad suficiente) disponga algin
inmueble, un piso o una casa, y una pensién corta; todo ello podria constituir,
ante notario, ese patrimonio protegido y en caso de insuficiencia de numerario
los hijos o descendientes del mismo podria aportar al mismo una cantidad perié-
dica hasta los 10.000 euros anuales para su atencién y cuidado, que cada aportan-
te descontaria de su base imponible. El propio constituyente del patrimonio es
quien puede designar a quien vaya a ser el administrador de ese patrimonio y la
forma control del mismo.

3.2. Escritura de autotutela. (Delacion voluntaria)

Este instrumento es posible e idéneo en los casos que el incapaciturus enfermo
de alzhéimer se encuentre en un estado evolutivo no avanzado y disponga de
capacidad suficiente. Asf el art. 108.1 del CDFA viene a determinar lo siguiente:

“1. Conforme al principio standum est chartae, cualquier persona mayor de
edad y con la capacidad de obrar suficiente, en prevision de ser incapacitada judi-
cialmente, podrd, en escritura piiblica, designar a las personas que han de ejercer las
funciones tutelares y sus sustitutos, excluir a determinadas personas o dispensar
causas de inhabilidad, asi como adoptar cualquier otra disposicion relativa a su per-
sona o bienes. Podrd también establecer 6rganos de fiscalizacion, asi como designar
a las personas que hayan de integrarlos, sin perjuicio de la vigilancia y control por
el Juez y el Ministerio Fiscal.”

Esta materia es objeto de la intervencién del notario adscrito a esta ponencia
y por ello sélo he de apuntar algunas recomendaciones précticas para los casos
de alzhéimer. Si el otorgante estd capacitado ha de nombrar a la persona, fisica o
juridico-institucional que vaya a ejercer esas funciones y sus eventuales sustitu-
tos. Para que esto sea eficaz ha de tener esa persona o institucién de confianza,
que vaya a aceptar esas funciones tutelares.

También la escritura publica tiene una funcién negativa, es decir, es til para
procurar o impedir que determinadas personas accedan a la tutela: esta funcién
es muy importante y los abogados debemos instruir sobre esto al “incapaciturus”
y una tercera posibilidad también destacable: la posibilidad de establecer un sis-
tema de control o persona que verifique el recto cumplimiento de esas funciones.
Otro aspecto a destacar es la posibilidad de nombrar dos tutores®: si es dificil
disponer de uno de toda confianza y seriedad, el nombramiento de dos es casi
garantia de conflicto, por lo que debe evitarse el aconsejar estas soluciones gemi-
nicas salvo en casos muy justificados®. Ademds la norma aragonesa prevé, como

28 La opcién de dos tutores estd contemplada por la ley aragonesa (arts 112 y .134 CDFA), como histéricamente lo
estuvo en nuestro derecho histérico (Observancia 1° De Tutoribus, manumissoribus et cabegalariis) y también en la norma-
tiva comun (arts. 236 y 237 CC) y puede tener sentido y razén en algunos casos especiales. Normalmente un tutor serfa
el encargado de la persona y el otro lo serfa del patrimonio, pero el otorgante aragonés puede motu proprio designar dos
para actuar simultdneamente. Cuidado con esta solucién, que suele ser fuente de conflictos y para evitar en los posible el
Juzgado, deberia establecer algtin sistema de resolucién, como el criterio dirimente de la Junta de Parientes.

29 Nuestra jurisprudencia menor ha visto y resuelto con bastante equilibrio alguno de los conflictos tipicos, por
concurrencia de segunda esposa con hijos del primer matrimonio con pésimas relaciones entre ellos, usando de la doble
tutoria de persona y bienes, como en caso de la sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca de 30 de diciembre de 2014
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criterio general, la tutela ejercida por un dnico tutor y la tutela dual ha de estar
especificamente justificada®.

Las situaciones familiares complejas® deben ser abordadas con un mecanismo
claro, como es la autotutela. Se pueden introducir instrucciones concretas: retri-
bucién al tutor, prohibiciones, dispensar posibles obstdculos normativos y fijar
formas de control al tutor. Todo esto estd en funcién de la cualidad y confianza
del eventual tutor o curador, pero no debe olvidarse que la determinacién previa
de una retribucién concreta y de un sistema de control de las acciones del tutor
son una garantia para todos, incluido el tutor y los posibles herederos del enfer-
mo otorgante.

Habia cuenta de la posibilidad de impulsar el propio incapaciturus su propia
incapacitacion, creo que el consejo legal que el letrado no debe olvidar es que el
enfermo haga un encargo de interposicién del proceso en un plazo razonable,
de acuerdo con la evolucién de la enfermedad; si la situacién médica es tal que
sea suficiente la curatela, la designacién para tutor deberia servir igualmente
para curador. Sin el proceso judicial, la eficacia de la sentencia puede ser nin-
guna.

3.3. Poderes especiales de validez extendida permanente o “mandato de auto-
proteccion”.

Aunque es materia especificamente del &mbito notarial de esta ponencia, hay
alguna observacion que poder hacer como letrados, en cuanto a la oportunidad
de este instrumento juridico para la proteccién de incapaciturus.

Nuestra legislacion foral prevé igualmente esta instituciéon y la regula con
mejor sistemdtica en el capitulo de relaciones tutelares y dentro de la “Delacién
voluntaria”. La doctrina lo califica como “mandato de autoproteccién”, pero no
se trata de un poder necesariamente sub conditione para el caso de de sufrir una
incapacidad o estar incapacitado. El texto del art. 109 del CDFA es muy abierto:

“Mandato que no se extingue por la incapacidad o incapacitacion. Igual-
mente, cualquier persona mayor de edad y con la capacidad de obrar suficiente po-
drd, en escritura piiblica, otorgar un mandato que no se extinga por su incapacidad
o incapacitacion.”

(Pte. Angés Ullate) en la que, a pesar de la designacién como tutora de la esposa, se aprecié por el Tribunal la existencia
de un motivo excepcional previsto en el art. 116.2 CDFA para alterar esa preferencia, sin que se entendiese por la Sala que
la enemistad con los hijastros y unas supuestas ideas delirantes fuera causa de inhabilidad para la esposa tutora del art.
125 CDFA, que mantuvo la tutoria s6lo en el d&mbito personal, nombrando a una hija tutora patrimonial, con funciones
compartidas en cuanto a la pensién de jubilacién de enfermo de alzheimer, que era médico.

30 Nuestra jurisprudencia menor ha estudiado este tipo de nombramientos de tutores duales (personal y patrimo-
nial) y ha considerado necesaria un justificacién clara, pues cuando no la hay, se nombre un tnico tutor, como prevé el
pérrafo primero del art. 134 CDFA, como se aprecia en la sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca de 30 de julio de
2010 (Pte. Sr. Serena Puig) que estima el recurso y nombra a tinico tutor, al no resultar la administracién del patrimonio de
complejidad relevante, por ser fincas en aparceria y dinero.

31 Cada dfa son mads frecuentes situaciones familiares complejas, en la que concurren conyuges de segundas o tercera
nupcias o relaciones estables no casadas con hijos de una matrimonio o relacién anterior, por lo que es muy probable la
generacién de un conflicto sobre el nombramiento de tutor o curador. En esta situaciones complejas en consejo legal del
abogado debe dirigirse a evitarlo y que el enfermo todavia capaz proponga una concreta persona y su sistema de fiscali-
zacién de las funciones tutelares.
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El “mandato de autoproteccién” es especialmente 1til en la practica, sobre
todo si no estd condicionado a la previa declaracién de incapacitaciéon del poder-
dante, ya que va a permitir al apoderado ejercer las facultades previstas en dicho
mandato y, si este es amplio, incluso administrar los bienes e intereses de todo
tipo del incapaciturus. En el régimen legal comun se regulé por la Ley 41/2002
(art. 11), que modificé el art. 1732 del Codigo Civil*

Personalmente recomendaria como abogado este instrumento juridico, si bien
el discapacitado y su potencial apoderado deben gozar de un profunda confianza
y rigor en el uso y cumplimiento del apoderamiento. Conceder un poder omni-
modo no es lo mds prudente, salvo excepciones, por lo que el poderdante debe
establecer alguna limitacién formal para las operaciones mds importantes (ven-
tas inmuebles, hipotecas, préstamos, créditos, etc ) como podria ser la aprobacién
previa por la Junta de Parientes incluida su llamamiento en el propio poder o
bien mancomunar esas especificas facultades en una segunda persona.

Puede plantearse una duda sobre el art. 111 CDFA en cuanto a la publicidad
y eficacia al ser inscribible un poder de validez permanente o mds alld de la inca-
pacidad y o la declaracién de incapacitacién. El texto del precepto® es muy claro,
la practica puede no serlo tanto, en el cumplimiento practico al precepto: tanto
si el fedatario comunica al Registro la autorizacién de una escritura de delacién
voluntaria o mandato permanente y si el Registro Civil anota esto como nota
marginal en la inscripcién de nacimiento, entiendo que la inscripcién no puede
tener en ningtn caso cualidad constitutiva, por tanto creo que el principio de
libertad civil del otorgante debe prevalecer sobre la su cualidad de “inscribible”.

Nada impide la revocacién del mandato, incluso del de validez extendida, ya
que el mandato es esencialmente revocable. Con independencia de criterios le-
gales de la institucion en general (arts. 1732.1° y 1733 CC.), estd previsto en el art.
114.2 CDFA para que asi lo acuerde al constituir la relacién tutelar o al solicitarlo
el tutor.

3.4. Disposicién de bienes comunes realizada s6lo por el conyuge del incapa-
citurus.

Muchos sabemos que hay incapacitaciones que se promueven para poder
vender algin bien, normalmente inmueble, cuando el incapaciturus ya no puede

32 CC. Articulo 1732.

“El mandato se extinguird, también, por la incapacitacion sobrevenida del mandante a no ser que en el mismo se hubiera dis-
puesto su continuacién o el mandato se hubiera dado para el caso de incapacidad del mandante apreciada conforme a lo dispuesto por
éste. En estos casos, el mandato podrd terminar por resolucion judicial dictada al constituirse el organismo tutelar o posteriormente
a instancia del tutor.”

33 CDFA “Articulo 111: Publicidad.

Los documentos piiblicos a los que se refieren los articulos anteriores se comunicardn de oficio por el Notario autorizante al Re-
gistro Civil, para su indicacion en la inscripcion de nacimiento del interesado,”

Los documentos notariales tienen acceso al Registro Civil, como prevé el art.35 de la vigente Ley de Registro Civil,
Ley 20/2011, de 21 de julio; de otro lado el art. 40.3.8° y 10° de esa misma norma dan oportunidad a que se remita esa
informacién de tutelar del incapaciturus. Finalmente el art. 77 de esta Ley recoge expresamente esto: “Articulo 77. Inscrip-
cion de autotutela y apoderamiento preventivos. Es inscribible en el registro individual del interesado el documento piiblico de
constitucion de autotutela y el apoderamiento preventivo previstos en la legislacion civil”.
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comparecer vdlidamente ante notario. Esas incapacitaciones son instrumentales
de una enajenacion, que si no se precisase no se plantearia en el juzgado.

Pues bien, si el bien a enajenar es comun y hay cényuge capaz, otro de los
instrumentos juridicos que los letrados hemos de promover su utilizacién, para
evitar incapacitaciones instrumentales, es la disposicion por el conyuge* del en-
fermo de alzhéimer de bienes comunes, de acuerdo con lo prevenido en el art.
230.d) de CDFA en relacién con el art. 218.1a)*® del mismo texto legal, es otra
posibilidad o instrumento con intervencién de la Junta de Parientes del conyuge
enfermo.

La doctrina cientifica, encabezada por el Prof. DELGADO ECHEVERRIA, en-
tiende que los gastos que son incluibles en ese articulo 218.1a) son los mds espe-
cificamente familiares, los necesarios para la vida cotidiana (alimento, vestido,
vivienda, sanidad, educacién, previsién, ocio...) y no s6lo del enfermo sino del
grupo familiar (convivientes). Por tanto, no parece que existan dudas que se pue-
da vender una finca ristica o una casa para poder sostener los importantes gastos
de unos o varios cuidadores o de una residencia privada. No parece que esos
gastos no se acepten como legitimos, que han de interpretarse de acuerdo con las
actuales concepciones de nuestra sociedad, donde el alzhéimer o las demencias
seniles son lugar comidn en nuestras familias.

3.5. Invalidez de los actos del no incapacitado pero sin suficiente aptitud o ca-
pacidad:

No obstante todo lo mencionado antes, cabe que un enfermo de alzhéimer, sin
incapacitar, puede llegar a realizar determinados actos, inversiones o disposicio-
nes, inducidos o no, y, que conocidos por su cuidadores o familiares, puedan ser
impugnados como invdlidos. Este remedio es normalmente de naturaleza judi-
cial con intervencién de abogado en la préctica totalidad de los casos, ya que es
excepcional que el vendedor o colocador del producto reconozca extrajudicial-
mente la invalidez de la operacién.

Esta via es la que nos abre el art. 37 CDFA:
“Articulo 37. Invalidez de los actos de la persona no incapacitada.

1. El acto de la persona mayor de catorce afios no incapacitada que en el momen-
to de su celebracion carezca de la suficiente aptitud para entenderlo y quererlo serd
invdlido.

2. El acto serd anulable, mientras no sea confirmado por quienes puedan anu-
larlo:

34 CDFA: “Articulo 230. Actuacién indistinta de cualquiera de los conyuges.
Cada uno de los cényuges estd legitimado para realizar por si solo sobre los bienes que integran el patrimonio comiin...

...d) Actos de disposicién necesarios para satisfacer las atenciones sefialadas en la letra a) del apartado 1 del articulo 218. Para
justificar la necesidad del acto, serd suficiente la declaracion, en ese sentido, de la Junta de Parientes del otro cényuge.”

35 CDFA: “Articulo 218. Deudas comunes.
1. Son de cargo del patrimonio comiin:

a) Las atenciones legitimas de la familia y las particulares de cada conyuge, incluso la crianza y educacién de los hijos de uno
solo de ellos que convivan con el matrimonio...”
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a) A peticion del representante legal si llegara a haberlo, hasta que el interesado
pueda anularlo por si mismo.

b) A peticion del propio interesado, en su caso con la debida asistencia. La accion
prescribird a los cuatro afios desde que hubiera recobrado sus facultades o podido
celebrar el acto sin asistencia o, en su defecto, desde su fallecimiento.

3. No obstante, el acto serd nulo si vulnera leyes que exigen una capacidad espe-
cifica, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto.”

Ha habido en nuestra préctica financiera reciente colocaciones de productos
de inversién compleja a personas muy mayores que, confiadas en sus bancos “de
toda la vida”, han adquirido bienes o invertido en productos financieros que no
comprendian ni su naturaleza ni sus riesgos. Probablemente no se habran reali-
zado los test de conveniencia e idoneidad, que exige la normativa especifica del
sector financiero, pero ademads la existencia y prueba de algtn nivel relevante de
discapacidad (33% de discapacidad psiquica y 65% fisica) hard muy probable-
mente que dicha operacién sea anulada, si la misma es impugnada dentro del
plazo legal. El tratamiento normativo foral es similar al de los actos del menor
(mayor de catorce afios) realizado sin la debida asistencia (art. 29 CDFA).

4. LA MEDIACION COMO MEDIO ALTERNATIVO Y/O COMPLEMENTA-
RIO A LA JURISDICCION PARA RESOLVER DISPUTAS.

Los poderes ptblicos parecen querer impulsar o promocionar soluciones no
judiciales para no pocos conflictos del &mbito privado, por eso se estd viendo
poco a poco el incremento de mediaciones y soluciones por negociacién o algu-
na forma de arbitraje. Los abogados hemos de insistir en el uso de la mediacién
como un instrumento mds que redunde en una menor conflictividad judicial y en
estimular la capacidad de autocomposicién de las partes con posiciones o crite-
rios encontrados y mds atin en el seno familiar.

En dmbito aragonés disponemos de normativa sobre mediacién familiar, en
concreto la Ley 9/2011 de 24 de marzo, pero entre los conflictos susceptibles de
ser abordados por esta via® no se especifica claramente nada que pueda referirse

36 “Articulo 5. Conflictos susceptibles de mediacion familiar.

1. La mediacién regulada en la presente Ley podrd referirse a cualquier conflicto familiar surgido en el dmbito del Derecho privado.
2. Especificamente, la intervencion del mediador familiar tendrd por objeto alguno de los siguientes aspectos:

a. Conflictos nacidos como consecuencia de una ruptura de pareja, existan o no menores afectados.

b. Controversias relacionadas con el ejercicio de la autoridad familiar o, en su caso, patria potestad y del régimen de guarda y
custodia de los hijos.

c. Diferencias en lo relativo al régimen de relacion de los menores con sus hermanos, abuelos y otros parientes y personas allegadas.
d. Situaciones derivadas de crisis de convivencia en el seno del matrimonio o de la pareja.

e. Desavenencias referentes a las relaciones entre personas mayores y sus descendientes.

f. Conflictos entre los miembros de la unidad familiar donde sea de aplicacién la normativa de derecho internacional.

8. Los datos de las personas adoptadas relativos a sus origenes bioldgicos, en la medida que lo permita el ordenamiento juridico,
alcanzada la mayoria de edad, o durante su minoria de edad representadas por sus padres o quienes ejerzan su autoridad familiar.

Salvo en los supuestos debidamente justificados, en los que esté en peligro la vida o la integridad fisica o moral de la persona adop-
tada, no se podrd facilitar la identidad de los padres biolégicos en tanto en cuanto no se disponga de la autorizacion expresa de estos.

h. Problemdticas referidas al Derecho civil patrimonial o a la empresa familiar.
i. Cuestiones relacionadas con las sucesiones por causa de muerte.”
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a decidir sobre establecimiento de instrumentos de proteccion a discapacitados,
guardadores, curadores, tutores u otras formas de apoyo a mayores, con diversos
grados de dependencia o con limitada autonomia.

Este mecanismo tendria utilidad real y evitarfa conflictos familiares serios so-
bre nuestros mayores, enfermos o no de alzhéimer, si se llevase adelante una
reforma legal en el sentido de abrir la mediacién familiar a los derechos de dis-
capacitados y propuestas para nombrar guardadores, curadores o tutores y sus
respectivas funciones y control.

Si el enfermo de alzhéimer no ha hecho uso de una designacién notarial de
autotutela ni de unos poderes permanentes, y la evolucién de la enfermedad ya
no le permiten tomar decisiones conscientes, sus familiares, en caso de desacuer-
do sobre la responsabilidad de su guarda y cuidado, podrian, antes de plantear
demandas judiciales, intentar un proceso de mediacién familiar, de los previstos
en la Ley 9/2011, para evitar litigar por una custodia, curatela o tutela y su corre-
lativa designacién de responsable.

La Ley aragonesa de Mediaciéon Familiar tampoco prevé entre las especiali-
dades¥ de iniciacién de la mediacién familiar por la Autoridad Judicial (art. 14)
que la materia referida a protecciéon de discapacitados sea susceptible de remitir
a mediacion. Esa seria una herramienta mds para reducir el impacto judicial, que
muchas veces puede causar severas rencillas entre hermanos o familiares muy
proximos. La Ley catalana 15/2009, de 22 de julio, de Mediacién® en el &mbito
del derecho privado (art. 2), fue pionera en atender la realidad de las personas
con discapacidad y de abrir la mediacién a los conflictos familiares relacionado
con los mds mayores, que son la inmensa mayoria de los enfermos de alzhéimer.
También en el caso andaluz la Ley 1/2009 de 27 de febrero, de Mediacién Fami-
liar en la Comunidad Auténoma de Andalucia, prevé el empleo de la mediacién
en su art.3. d) en los conflictos relativos a la obligacién de alimentos entre parien-
tes y los de atencién de personas dependientes, a tenor de lo previsto en la norma
general espafiola Ley 39/2006.

37 Deberfan ampliarse las facultades del Juez de remisién a un proceso de mediacién en esta materia, no contempla-
da en la norma:

“Articulo 14. Especialidades de la iniciacion de la mediacion familiar por la Autoridad Judicial. 1. En los procesos de nulidad,
separacion o divorcio y en los que versen sobre guarda y custodia de hijos e hijas menores a que se refiere la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, la competencia para la organizacion y funcionamiento de la iniciacién de las actuaciones de mediacién intrajudiciales en Juzgados
y Tribunales reguladas en este articulo corresponderd al departamento con competencia en la Administracion de Justicia.

38 Véase el texto normativo y su s alusiones directas o indirectas a mayores y dependientes:
“Articulo 2 Objeto de la mediacion
1. La mediacion familiar comprende de forma especifica...

f) Los conflictos relativos a la comunicacion y relacion entre progenitores, descendientes, abuelos, nietos y demds parientes y
personas del dmbito familiar...

h) Los conflictos sobre el cuidado de las personas mayores o dependientes con las que exista una relacién de parentesco .

q) Los aspectos convivenciales en las acogidas de ancianos, ast como en los conflictos para la eleccion de tutores, el estable-
cimiento del régimen de visitas a las personas incapacitadas y las cuestiones econdmicas derivadas del ejercicio de la tutela o de la
guarda de hecho .

s) Cualquier otro conflicto en el dmbito del derecho de la persona y de la familia susceptible de ser planteado judicialmente.
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Paises avanzados socialmente como Suecia han institucionalizado la figura
del defensor® del discapacitado (Handikappombudsman) que actda principal-
mente en la resolucién de conflictos con mecanismos de arbitraje y mediacién
sobre problemas de discriminacién. En Espafia también ha habido experiencias
parecidas de un defensor/mediador de las personas con discapacidad para pro-
teger y resolver denuncias sobre discriminacién y accesibilidad, aunque ha sido
de utilidad muy limitada.

5. PERSPECTIVAS DESDE EL DERECHO COMPARADO: NOTAS SOBRE
SOLUCIONES EN ITALIA, FRANCIA Y ALEMANIA.

La normativa espafiola en su conjunto, puesta al dia tras la ratificacién de la
Convencién Internacional de Nueva York (abril de 2008), es homologable a la
de nuestros vecinos europeos, aunque las peculiaridades procesales espafiolas
puedan restar cierta eficacia en su aplicacién (demoras judiciales). Ciertamente
nuestra solucién estd mds proxima a la francesa e italiana que a la alemana, que
précticamente ha suprimido la tutela y curatela para los mayores de edad y ha
potenciado la jurisdiccién voluntaria.

De forma breve podemos revisar algunas de las soluciones que la normativa
italiana, francesa y alemana, como referencias préximas y dentro de nuestra tra-
dicién de Derecho continental, aportan para situaciones de capacidad disminui-
da como:

A) El Codice Civile italiano

Tras la reforma de la Ley 6/2004 de 9 de enero, prevé dos formas de protec-
cién: la primera regulada principalmente en los arts. 404 y 405, llamada “ammi-
nistrazione di sostegno”, una suerte de administraciéon de apoyo* para proteger
la situacién temporal o una discapacidad parcial producida por una enfermedad;
la segunda “I’interdizione” regulada en los arts. 414 y ss. tratan de la incapaci-
taciéon* para los mayores de edad en situacién de incapacidad para proveer sus
intereses, se le ha de nombrar un tutor para asegura su adecuada proteccién.

Italia tiene jueces tutelares y ha adaptado la interpretacién de sus normas
a los criterios de la Convencién de Nueva York de 2006, de la que también es

39 Da cuenta de la institucién sueca del “ Handikappombudsman” y sus funciones MUNUERA GOMEZ, M. Pilar, “
Mediacién con personas con discapacidad:igualdad de oportunidades y accesibilidad de la justicia”, en Politica y Sociedad,
nam. 50, 2013, pp. 163-178, en concreto 172.

40 (Art. 404) “La persona che, per effetto di una infermita ovvero di una menomazione fisica o psichica, si trova nella impossi-
bilita, anche parziale o temporanea, di provvedere ai propri interessi, puo essere assistita da un amministratore di sostegno, nominato
dal giudice tutelare del luogo in cui questa ha la residenza o il domicilio.” Traduccién del autor: “La persona que por efecto bien
de una enfermedad bien de una minusvalia fisica o psiquica, se encuentre en la imposibilidad, incluso parcial o temporal,
de ocuparse de sus propios intereses, puede ser asistida por un administrador de apoyo, nombrado por el juez tutelar del
lugar en que tenga la residencia o el domicilio”.

41 (Art. 414)“Il maggiore di eta e il minore emancipato, i quali si trovano in condizioni di abituale infermita di mente che li rende
incapaci di provvedere ai propri interessi, sono interdetti quando cio e necessario per assicurare la loro adeguata protezione”. Tra-
duccién del autor: “El mayor de edad y el menor emancipado que se encuentren en condiciones de habitual enfermedad
mental que les haga incapaces de ocuparse de sus propios intereses, han de ser incapacidados cuando eso sea necesario
para asegurar su adecuada proteccién.”
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signataria; en este dmbito la jurisprudencia ha calificado cudndo es apropiada
la “amministrazione di sostegno” y cuando “l'interdizione”; asi por ejemplo el Tri-
bunal de Varese, en Decreto de 17/11/2009, decidié que “I'amministrazione di
sostegno” no parecia adecuada para los casos de estado vegetativo o de estado de
coma, ya que la medida mds idénea era la incapacitacion.

B) El Code Civil francés

Tras la reforma, que entré en vigor en enero de 2009, establece un muy deta-
llado sistema de proteccién en cascada sobre las medidas judiciales de protec-
cién. Francia también tiene jueces especializados en tutelas y usa para estos ca-
sos del Consejo de Familia, cuando se haya constituido. El sistema de protecciéon
primario, regulado en el art. 433, serfa la “sauvegarde de justice”, persona bajo
proteccién o salvaguardia de justicia*. Esta persona protegida conserva el ejer-
cicio de sus derechos y puede actuar normalmente salvo que para determinadas
actuaciones se le haya nombrado un mandatario que debe intervenir bajo pena
de nulidad.

Hay un segundo nivel de proteccién que es la curatela y un tercer nivel, la
tutela, como se ordena en el art. 440 del Code Civil, y s6lo debe acudirse a la cu-
ratela si la proteccién de justicia no fuera suficiente y sélo a la tutela si la curatela
no asegurase la proteccién debida®.

La normativa francesa (art. 477 y 477-1 Code Civil) completa este desarrollo
de proteccién con otras “herramientas” juridicas y también prevé el mandato
o poder de proteccion futura y otras formas de mandato o apoderamiento no-
tarial (art. 489 4 491 C. Civil), soluciones muy similares a las de nuestra legis-
lacién.

42 «Le juge peut placer sous sauvegarde de justice la personne qui, pour l'une des causes prévues a 'article 425, a besoin d’une
protection juridique temporaire ou d’étre représentée pour I'accomplissement de certains actes déterminés.

Cette mesure peut aussi étre prononcée par le juge, saisi d’une procédure de curatelle ou de tutelle, pour la durée de I'instance.

Par dérogation a larticle 432, le juge peut, en cas d’urgence, statuer sans avoir procédé a I'audition de la personne. En ce cas, il
entend celle-ci dans les meilleurs délais, sauf si, sur avis médical, son audition est de nature i porter préjudice a sa santé ou si elle est
hors d’état d’exprimer sa volonté.». Traduccién del autor: «El juez puede poner bajo proteccién de justicia a la persona que,
por alguna de las causas previstas en el articulo 425, necesita una proteccién juridica temporal o de estar representada
para la realizacién de algunos actos determinados. Esta medida también puede ser adoptada por el juez, presentado un
procedimiento de curatela o tutela, durante la duracién de la instancia. No obstante lo dispuesto en el articulo 432, el
juez puede, en caso de urgencia, resolver sin haber procedido a la audiencia de la persona. En este caso, el ha de oir a
ésta cuanto antes, salvo si, por dictamen médico, su audiencia puede perjudicar a su salud o si no es capaz de expresar
su voluntad.”

43 (Art. 440) «La personne qui, sans étre hors d'état d’agir elle-méme, a besoin, pour 'une des causes prévues i I'article 425,
d’étre assistée ou contrdlée d’une maniere continue dans les actes importants de la vie civile peut étre placée en curatelle.La curatelle
n’est prononcée que s'il est établi que la sauvegarde de justice ne peut assurer une protection suffisante.

La personne qui, pour l'une des causes prévues a 'article 425, doit étre représentée d'une maniere continue dans les actes de la
vie civile, peut étre placée en tutelle.

La tutelle n'est prononcée que s'il est établi que ni la sauvegarde de justice, ni la curatelle ne peuvent assurer une protection
suffisante.» Traduccién del autor: «La persona que, valiéndose de si misma, necesita por alguna de las causas previstas
en el articulo 425, ser asistida o controlada de una manera continua para los actos importantes de la vida civil, puede ser
puesta bajo curatela. Sélo hay que decidir la curatela si se establece que la salvaguardia de justicia no puede garantizar
una proteccién suficiente. La persona que, por alguna de las causas previstas en el articulo 425, deba ser representada de
una manera continua en los actos de la vida civil, puede ser puesta bajo tutela. S6lo hay que decidir la tutela si se establece
que ni la proteccién de justicia, ni la curatela pueden garantizar una proteccién suficiente”.
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O) El Cédigo Civil aleman (Biirgliches Gesetzbuch, BGB).

Las reformas impulsadas entre 1992 y 1998 en la legislacién alemana, en su
cddigo civil (BGB), sobre capacidad de las personas y su proteccién supuso la
supresion de la tutela (Vormundschaft) y la curatela (Pflegschaft) para los ma-
yores de edad, quedando reservada para los menores de edad (-18 afios).

Para los mayores de edad se establecié una Asistencia Juridica (Rechtliche
Betreuung), con ello desde 1992 el sistema legal alemadn evita las incapacitacio-
nes de los mayores que van perdiendo sus capacidades, como seria el caso de
los enfermos de Alzhéimer, y también las tutelas y curatelas para ellos. Esto
quedé regulado en el pardgrafo § 1896 (1 y 2) del BGB cuando establece: “Si un
mayor de edad, como consecuencia de una enfermedad psiquica o de una discapacidad
fisica, psiquica o mental no puede cuidar total o parcialmente de sus asuntos, el juzgado
de tutelas, a peticion suya o de oficio, le nombra un asistente legal. La peticion puede
realizar la también un incapaz de obrar. Si el mayor de edad no puede cuidar de sus
asuntos a causa de una discapacidad fisica, el asistente legal sélo puede ser nombrado a
peticion suya, salvo que no pueda manifestar su voluntad

Contra la libre voluntad del mayor de edad no puede ser nombrado un asistente
legal.

El asistente sélo serd nombrado para un dmbito de las funciones imprescindi-
bles...”*

El asistente legal alemdn para mayores discapacitados suele ser una persona
fisica, aunque podria serlo también un trabajador de un centro reconocido; en
todo caso si ese mayor con discapacidad propone verbalmente o por escrito a
una concreta persona como asistente legal, se debe atender la propuesta, siem-
pre que no resulte contraria a sus intereses. Finalmente para la designacién de
asistente el BGB ordena que se tengan en cuenta las relaciones de parentesco y
demads personales del mayor discapacitado®.

El cargo de asistente legal ha de aceptarse en el Juzgado tutelar y el BGB
prevé también que puedan nombrar varios asistentes legales si los asuntos del
mayor discapacitado asi lo aconsejan. Por tdltimo, el asistente se convierte en
representan legal del mayor discapacitado ante los tribunales y fuera de ellos,
como ordena el pardgrafo § 1902 BGB: “Representacion del asistido. Dentro del
dmbito de sus funciones, el asistente legal representa al asistido en juicio y fuera de
él”. Esta funcién de asistente profesional es retribuida y puede decirse que en
Alemania el “Betreuer” (el asistente legal de mayores) se ha constituido en una
suerte de nueva profesién; en los dltimos afios el Berufsbetreuer (asistente pro-
fesional pagado) estaba entorno al 33% de las designaciones de asistente, que

44 La traduccién que se ofrece de estas normas del BGB alemdn, por su dificultad terminolégica, estd compuesta por
partes de las dos versiones en espafiol mds utilizadas, como son la de EIRANOVA ENCINAS, Emilio, Cédigo Civil alemdn
comentado. BGB, Marcial Pons, Madrid, 1998, pp. 529 y ss., y la de LAMARCA MARQUES, Albert, Cédigo Civil alemdn.
Biirgerliches Gesetzbuch, Marcial Pons, Madrid, 2013, pp. 435 y ss.

45 El nombramiento del asistente legal estd regulado en el pardgrafo § 1897 del BGB, que detalla incluso reglas sobre
quienes no pueden ser nombrados asistentes legales. La propuesta en escrito separado estd reguladas en el pardgrafo §
1901a del BGB.
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han sido en Alemania de 1,3 millones de casos. Es cierto que en Espaiia los vin-
culos familiares son todavia mds fuertes que en los paises anglosajones o nérdi-
cos, pero parece la que evolucién va a ir en esa linea en las préximas décadas.

El sistema alemdn dispone de un instrumento de seguridad, al no es-
tar declarados incapaces los discapacitados severos y sélo tener de un asis-
tente legal. Para determinadas disposiciones, incluso dentro de las atribucio-
nes del asistente, el tribunal tutelar establecer una “reserva de conformidad”
(Einwilligungsvorbehalt)*; esto es especialmente titil en los casos en que la fal-
ta de capacidad para ese concreto negocio no es manifiesta.

La normativa alemana ha desjudicializado una parte importante de los pro-
blemas de falta de capacidad, reservando los tribunales tutelares a funciones
resolutivas y de nombramiento y control de los asistentes legales. Antes de la
reforma, que entré en vigor 1992, Alemania tenfa un proceso de incapacitacién
y preveia tutela y curatela para los mayores discapacitados, por lo que esta nue-
va solucién ha sido, sin duda, un avance y mds atin a la luz de la Convencién de
Nueva York cuyas bases ideologico-normativas no casan demasiado bien con la
idea de la persona como un incapaciturus, es decir, de una persona que habrd de
ser casi seguro incapacitado por su evolucién natural en la vejez.

5. La incapacitacion: el proceso judicial y su problematica.

Tanto la Convenciéon de Nueva York como nuestra propia legislaciéon sobre
discapacidad abonan la idea de una serie modificaciones del proceso judicial
sobre la capacidad, que después denominamos de incapacitacién, cuando ese
término no obedece sino a los casos de pérdida completa de autogobierno para
la vida cotidiana. Los términos no son neutrales y no pocos autores patrocinan
otras denominaciones*, como proceso de determinacién de la capacidad, forma que
permite la graduacién de la discapacidad en cada caso y tiempo.

De otro lado y desde hace no menos de un década se ha venido cuestionan-
do*® el proceso de incapacitaciéon de nuestro sistema legal como el instrumento
idéneo para abordar las actuales situaciones de discapacidad a la luz de las nor-
mas internaciones suscritas por Espafia y el andlisis de otras formas judiciales
de resolver o encauzar el problema.

46 Esto se regula en el BGB en su pardgrafo § 1903 y es bastante utilizado en la practica por los asistentes legales,
para conseguir la conformidad del tribunal. He consultado telemdticamente las estadisticas del Bundesamt fiir Juztiz las
“reservas de conformidad” en 2010 fueron 14.860, en 2011, 14.207 y en el pasado 2015, 12.429 (Betreuungszahlen 2015).

47 Asf lo presenta LAFUENTE TORRALBA, Alberto José, «Cuestiones problematicas y propuestas de reforma de la
incapacitacién judicial», Revista Electrénica del Departamento de Derecho de la Universidad de La Rioja (REDUR) 10, diciembre
2012, pags. 123-143, en concreto pag. 125.

48 Desde asociaciones como Confederacién Espafiola de Asociaciones de familiares de personas con Alzheimer y
estudiosos juristas y médicos han criticado el mantenimiento de este proceso especial de incapacitacién y han puesto de
relieve la necesidad de adecuar el proceso espaiiol en la linea de otros paises de nuestro entorno (Alemania, Francia e Ita-
lia, por ejemplo). Es interesante el panorama que presenta el Forense ESBEC RODRIGUEZ, Enrique, «Un nuevo modelo
de modificacién y delimitacion de la capacidad de obrar de la persona con discapacidad» en Psicopatologia Clinica Legal y
Forense, Vol. 12, 2012, pp.121-147, en concreto pp. 122-124 y en cuanto a propuestas a tener en cuenta pp. 129-140, consulta

en acceso informadtico a través de la pagina web: http:/ /www.masterforense.com
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Con seguridad el legislador ha pensado el proceso de incapacitaciéon y su
conclusién, aprobdndola como algo positivo para el incapaz y para el conjunto
de la sociedad, sin embargo esto no se cumple realmente en muchas ocasiones
por diversas razones:

*Interposicién del proceso: normalmente es un proceso que llega muy
tarde, cuando la situacion de incapaciturus es limite. En el caso del alzhéimer
cuando el enfermo ya no se expresa con claridad ni coherencia y su deterioro
intelectual es severo o completo.

*El enfermo ha tenido durante afios una situacion relativamente estable,
aunque degenerativa poco a poco en la mayoria de los casos, y la declaraciéon de
incapacidad ya no es realmente titil para el enfermo, ya que alguien ha actuado
como curador o tutor de hecho, y el proceso sélo se plantea para resolver alguna
cuestion patrimonial o de dinero invertido o inmovilizado del discapacitado.

*La duracién del proceso: por su mismo disefio procedimental o tramites
y sus cautelas, que son comprensibles aunque muchas innecesarias en la mayo-
ria de los casos y por lo tardio de su inicio, hace que en un porcentaje relevante
de casos los enfermos avancen en la gravedad de su proceso degenerativo o
fallezcan durante su tramitacion.

*Si un enfermo de alzhéimer por si o su familia ha proveido un sistema de
asistencia personal en su casa o en una residencia y hay suficiencia econémica
(via domiciliacién bancaria u otra solucién sencilla) ;hasta qué punto no ha
resuelto ya su autogobierno?

*El problema de la autodemanda, del reconocimiento de legitimacién al
incapaciturus del art. 757.1 LEC para plantear la demanda® de su propia falta
de capacidad. La solucién legislativa ha sido bastante debatido por la doctri-
na>’, ya que trastoca principios basicos de la litigacién al constituir un paradoja
procesal, pues no parece correcto que al mismo tiempo se tenga la condicién
de promotor (demandante) de una incapacidad y de receptor (demandado) de
una limitacién o exclusién de la capacidad. En otros sistemas legales estd per-
fectamente previsto que el enfermo (presunto incapaz) promueva un sistema
de proteccién pero no se trata en principio de una incapcitacién, sino de un
sistema de proteccién sin incapacitacion legal y sin proceso contradictorio con
intervencion del Ministerio Fiscal.

*La necesidad de nuevo informe por el médico forense a pesar de la exis-
tencia en la préctica totalidad de los casos, de informacién de Sistema Nacional
de Salud y de los institutos de asistencia social, incluso con graduacion de la

49 Esta novedad legislativa fue incluida en el Art. 757.1 LEC por la Ley 41/2003 de 18 de noviembre de proteccién
patrimonial de las personas con discapacidad

50 Aunque esta posibilidad estd presente en otras legislaciones, como se ha expuesto, habia sido solicitada por di-
versos estudiosos (Lacruz, Rivero Herndndez,etc ) incluso fue objeto de una enmieda parlamentaria en el debate de la
ley 13/1983, lo cierto es que la solucién es procesalmente poco técnica porque desdibuja la posicién de demandante y
demandado, como ha criticado Gimeno Sendra. Sobre este asunto y problemadtica puede verse una clara exposicién de
CERRADA MORENO, Manuel, Incapacidad y Procesos sobre Capacidad de las personas, Thomson Reuters Aranzadi, Pamplo-
na, 2014, pp. 99-102 y nota 91.
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discpacidad, supone un obstdculo y tramite que puede dificultar la pronta so-
lucién del caso.

6. De lege referenda: ;qué puede hacerse desde la Ley Aragonesa?

Proponer innovaciones o lineas para novedades legislativas tiene siempre
un alto riesgo pero es necesario, si queremos avanzar en la linea de los tiempos
de este siglo XXI.

*Posible establecimiento de una “autoridad familiar” especial a favor del cén-
yuge para la ordinaria administraciéon de la vida e intereses del incapaciturus, es
decir, una suerte de curatela legal a favor del conyuge, salvo expresa voluntad
del incapaciturus, designacién de un futuro tutor o otorgamiento de un mandato
permanente.

*Profundizacién en la especie de analogia® que establece el art. 39 del CDFA
entre el incapacitado y el menor de 14 afios y al sometido a curatela al menor,
mayor de 14 afios.

*Reforzamiento competencia de la Junta de Parientes para la designacién de
un familiar muy préximo (p. ej. hermano) o persona idénea para el ejercicio de
esa “autoridad familiar” o curatela legal, no en proceso judicial contradictorio

*Reforzamiento de los sistemas de control de tutores y curadores o guarda-
dores de hecho sobre actos de administracién y disposicion del patrimonio del
incapaciturus. A nadie se le oculta que hay personas desahogadas que caen en la
tentacion de abusar de los mds discapacitados, reforzar ese control a través de
instituciones tutelares, no judiciales en principio, evitaria abusos y delitos, que
desgraciadamente se producen.

Los abogados hemos de contribuir a la evolucién de los sistema legales de
proteccién de los enfermos de alzhéimer, no sélo como firmantes de demandas
de incapacitaciéon, que deberian ser los menos casos, sino también como ins-
trumentos de advertencia y prepacién legal de otras soluciones no judiciales
y vengan a proteger al enfermo y le eviten en muchos casos el penoso asunto
de ser su capacidad de obrar objeto de justicia. Hay mds soluciones que inca-
pacitar y esa deberia ser la tltima y la evolucién de la doctrina a partir de la
convencion de Nueva York no se dirige a incapcitar sino a asistir y preservar al
enfermo.

El mal de Alzheimer estd vinculado en la inmensa mayor parte de los casos
a la vejez, pero la pérdida de algunas capacidades no pueden llevarnos a solu-
ciones maximalistas sino a hacer que nuestro mayores puedan desenvolverse
de la forma mds auténoma posible y como en el afio 44 A.C. vino a decir Cice-
rén cuando hablaba de su vejez y de la que, ojald, fuera la de todos nosotros y
podemos llegar a ancianos pero no por eso dejamos de ser personas y podemos
ansiar el mantener nuestra dignidad:

51 CDFA: “Articulo 39. Capacidad del incapacitado.A salvo lo previsto en la sentencia de incapacitacion o en la ley para casos
concretos, se aplicardn, con las necesarias adaptaciones, al incapacitado menor de edad, asi como al mayor sujeto a tutela o autoridad
familiar, las reglas sobre capacidad del menor que no ha cumplido los catorce afios y al sujeto a curatela las del menor que los ha
cumplido ya.”
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“Ita enim Senectus honesta est, si se ipsa defendit, si ius suum retinet, si nemini
emancipata est, si usque ad ultimum spiritum dominatur in suos.

Ut enim adulescentem, in quo est senile aliquid sic senem, in quo est adulescen-
tis, probo, quod qui sequitur corpore senex, esse poterit, animo nunquam erit. “

Marco Tulio Cicerén, De Senectute XI. 38.

52 Traduccién del autor: “Asi pues, la vejez es honorable, si se vale por si misma, si conserva su derecho, si es independiente y
si hasta el 1iltimo aliento controla sus cosas. Aprecio que el joven en algo sea mayor y del mismo modo que el mayor en algo sea joven,
el que esto siga podrd ser viejo de cuerpo pero nunca de espiritu”.
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EL DERECHO FORAL ARAGONES
ANTE EL ALZHEIMER

D. FRANCISCO JAVIER HERNAIZ CORRALES

Notario

Buenas tardes a todos a todos y muchisimas gracias por permitirme participar
en este Foro.

He dividido mi exposicién, que deseo breve, en dos partes diferenciadas:

Una primera, muy pegada a la realidad, pretende ser una reflexién mas per-
sonal que juridica sobre la respuesta que un profesional del derecho, en este caso
un notario, puede ofrecer desde su despacho a un enfermo de Alzheimer.

En una segunda, haremos un recorrido puntual, muy puntual, sobre los ins-
trumentos con que la ley permite dotarse a los particulares para guarda de su
persona y bienes en previsién de su posible incapacidad.

Posiblemente nada de lo que aqui exponga serd novedoso y original, sino mas
bien un intento de compartir dudas y experiencias con un espiritu de aprendizaje
y mejora.

Vamos alla.

Una vez que tenemos una visién general de la enfermedad y del panorama
juridico en que se desenvuelve, cabria una aproximacién mads concreta, mds cer-
cana, buscdndola en su manifestacion cotidiana en nuestros despachos.

Como bien hemos oido, nuestro ordenamiento juridico no da un tratamiento
especial al enfermo de Alzheimer, y no podia ser de otra forma. Implicitamente
lo cataloga como una persona “con deficiencias persistentes de caracter psiqui-
co” que le impiden gobernarse por si misma. La misma causa que servird para
incapacitar a otros enfermos psiquicos pero de caracteristicas o etiologia diferen-
tes. Por esta razon las soluciones, los instrumentos juridicos que nuestro ordena-
miento dispone para atender las necesidades, personales y materiales de estos
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enfermos no difieren de las dispuestas para alguien que padezca demencia senil,
esquizofrenia u otro tipo de deficiencia psiquica.

Por tanto, si hemos de buscar un perfil especifico de la respuesta del orde-
namiento juridico ante el Alzheimer, habremos de recurrir a las singularidades
que la enfermad presenta y que ya ha esbozado Armando previamente. De ellas
tomaremos tan solo el hecho de que los primeros sintomas suelen aparecer, se-
gan la estadistica mas solvente, cuando la persona ha cumplido sobradamente
los sesenta afios y suele cursar con mds o menos celeridad, pero de una forma
progresiva e interrumpida.

Pues bien, esta simple apreciacién ya nos concreta y enmarca el cuadro de
actuacion y los posibles instrumentos juridicos a utilizar. Quiero decir con esto
que una persona cuando rebasa los sesenta afios, es mas que posible que haya
cumplido sobradamente buena parte se sus expectativas vitales y por ende haya
usado su capacidad de obrar en los aspectos y negocios de mas relevancia. Asi,
entiendo que habrd formado una familia ejerciendo las atribuciones propias de
la relacién conyugal, y de la autoridad familiar en la crianza de sus hijos; habra
desarrollado una actividad profesional, muy posiblemente habrd concretado ad-
quisiciones de bienes inmuebles obligdndose en prestamos con o sin garantia;
tal vez haya heredado y quizds también haya dispuesto de sus bienes a través
de un testamento. Es decir, buena parte de los actos juridicos que puede llevar
a una persona hasta nuestro despacho profesional, el enfermo de Alzheimer tal
vez los tenga cumplidos en buena medida. Esto acota pues la asistencia juridica
que deba recibir, aparte de la propia de su discapacidad y que en lo personal le
prestard posiblemente su familia.

Dicho lo anterior y siguiendo a grandes trazos el modo en que cursa esta en-
fermedad, ya hemos oido que su desarrollo es mas o menos lento en sus inicios
pero inexorable hasta su final; operando, obvio es, en cada caso segin la natura-
leza y caracteristicas del enfermo. Pero es lo cierto, y en ello quiero fijar la aten-
cién, que desde su aparicién hasta la fase mds aguda, existe un intervalo donde
el enfermo se desenvuelve en una zona gris con intervalos de claridad y fases de
penumbra. Es esta zona intermedia, con la enfermedad ya declarada o al menos
sospechada, a la que quiero referirme. Si la enfermedad ha madurado y esta en
su fase aguda la solucién juridica es instar la incapacitaciéon y dotar al enfermo
de los instrumentos que complementan su discapacidad, 1éase la tutela, curatela
etc... O bien se habrén activado los instrumentos de que el propio enfermo, ante
lo previsible de su incapacidad, se haya dotado, léase poderes preventivos, auto
designacion de tutor, patrimonios protegidos etc; a los cuales posteriormente me
referiré. Pero insisto, mi atencién en este punto se centra en la fase inicial, y ello
porque es en la que puede plantear mds dudas o incertidumbre a los profesiona-
les del derecho a la hora de actuar.

¢En cuantas ocasiones no nos hemos encontrado al inicio o en el curso de
nuestra actuacién con que uno de los otorgantes presenta signos de esta disca-
pacidad? Circunstancia que enseguida la familia acompafiante intenta suavizar
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advirtiéndonos que “a veces no se acuerda de las cosas o las confunde, pero en
general estd bien y puede firmar sin problema”.

Dejemos la exposicién en este punto, habiendo fijado el foco de atencién en
una persona que padece la enfermedad de Alzheimer en fase incipiente o media
y que tal vez requiera de nuestra intervencién profesional de forma ocasional o
incidental.

Quisiera ahora llamar la atencién en un tercer aspecto para cerrar el contorno
de mi visién respecto de la actuacién de un profesional del derecho ante el enfer-
mo de Alzheimer. Me refiero al esfuerzo improbo que la sociedad occidental ha
realizado para integrar a los discapacitados. Es una evidencia que las personas
con discapacidad en los dltimos cincuenta afios han recibido la justa atencién
por parte del ordenamiento juridico que en afios anteriores les fue negada. Un
conjunto de normas de diferente objeto han ido procurando la integracion de esta
personas en todos los &mbitos: el escolar y académico, el laboral, el social, el de-
portivo etc... A través del desarrollo normativo se ha cambiado en muchos casos
la realidad para dar cabida a las personas discapaces, en un afdn de integrarlos y
engancharlos a la realidad; en suma, y en frase celebrada, “de hacerlos visibles”.

Un hito en este punto fue la aprobacion por parte de la ONU de la Conven-
cion Internacional de los derechos humanos de las personas con discapacidad
en el afio 2006. En el &mbito comunitario, esta Convencién pasa a formar parte
del Cuerpo Legislativo de la Unién en Enero del 2011.

En Espafia, pues, este tratado una vez ratificado y publicado oficialmente for-
ma parte del ordenamiento interno y sus normas y contenidos son de aplicacién
directa, con un doble efecto, uno “interpretativo” de modo que lo profesionales
del derecho deben orientar su visién de las normas conforme a la Convencion;
y por otro lado tiene un efecto “modificativo” de la normativa interna del pafs.

Y cual es la idea fundamental sobre la que pivota esta Convencién? Pues el del
reconocimiento de que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica
en igualdad con las demds en todos los aspectos de la vida ( Art. 12,2) Y correlato
de lo anterior: “...los Estados adoptardn las medidas pertinentes para proporcio-
nar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el
ejercicio de su capacidad” (Art. 12,3) En las Observaciones Generales elaboradas
por el Comité de Seguimiento de la Convencién resplandece la idea de que estos
apoyos deben siempre respetar “los derechos, la voluntad y las preferencias de
las personas con discapacidad y nunca debe consistir en decidir por ellas”.

En suma, reproduciendo la opinién de Almudena Castro-Girona Martinez:
“Tenemos que reconocer que estamos en presencia de una disposicién de van-
guardia que impone obligaciones a los Estados, que en su mayoria, deberan re-
formar la legislacién domestica sobre la capacidad juridica, reformas en las que
el tradicional modelo basado en la sustitucion de la persona, debe dar paso al
modelo de derechos humanos basado en la dignidad intrinseca de todas las per-
sonas que recoge la Convencién y que aboga por un sistema de apoyo”.
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Un ultimo matiz, y no pequefio, en esta parte. Todo este esfuerzo normativo
tiene el propdsito de “integrar” al discapacitado, pensando fundamentalmente en
aquellos que lo son desde edad temprana. En el caso del enfermo de Alzheimer el
supuesto es el contrario, se trata de una persona plenamente integrada cuando le
sorprende la enfermedad, y de lo que se trataria es de evitar su “desconexién” de
una sociedad que hasta esa hora le ha acogido y en la que ha sido sujeto activo.

Concluyendo esta introduccién inicial, y a la vista de lo expuesto, quisiera
desarrollar mi intervencién en un doble sentido:

A. Como se puede ralentizar o evitar una automdtica desconexién del en-
fermo aquejado de Alzheimer con los instrumentos legales vigentes. (Recuerdo
que contemplo en este planteamiento al enfermo en fase incipiente o no aguda,
que precisa de forma ocasional los servicios de un profesional del derecho).

B. Cuales son los instrumentos juridicos que fundados en la propia volun-
tad de enfermo le son de apoyo en la fase en que su discapacidad es permanente

Sobre ambas materias, y con poco animo innovador, sino mds bien como una
invitacion a la reflexién, paso a extenderme seguidamente.

Siendo congruente con la filosoffa emanada de la Convencién de la ONU del
2006, que invoca criterios de estricta igualdad en el ejercicio de la capacidad juri-
dica, que se orientan por apoyar al discapaz evitando en lo posible su sustitucion
a la hora de decidir, todo ello en pos de una integracion lo mas normal posible
del mismo en su medio, todo esto digo, aplicado al enfermo de Alzheimer que
como ya dije se trata de una persona integrada, debe concluir en el apoyo que se
le preste para no verse expulsado de un ambito social que hasta hace bien poco
le era propio. Ello se consigue, desde mi punto de vista por dos vias, de conteni-
do fundamentalmente deontolégico, a saber.

1°.- Mediante una indagacién exhaustiva del autentico grado de capacidad
del sujeto. Esto no significa que proponga actuaciones temerarias otorgando ni-
vel de capacidad a quien no lo tiene. Simplemente planteo la necesidad de no ce-
der de inmediato a la tentacién primera de derivarlo a la incapacitacién judicial;
quitdndonos el problema de encima.

Hoy dia la simple pronunciacién de la palabra: “Alzheimer”, obra, por lo ge-
neral, los mismos efectos que el aspecto o apariencia fisica de otros dispacaces,
los enfermos de sindrome de Down, generaban hace tiempo. Esto es, les hacer pa-
recer carentes del entendimiento o las habilidades que tal vez posean. A la postre
produce, en palabras de Carlos Marin Calero, una “incapacitaciéon preventiva y
aprioristica”; en todo caso injusta.

En el fondo no es otra cosa que aplicar el Art. 34 del Cédigo de Derecho Foral
(en adelante CDFA), donde la capacidad “se presume siempre” en las personas
que no han sido incapacitadas.

Por lo tanto se impone un esfuerzo de comprension, que es seguro que se hace,
aunque no estorba invocarlo de nuevo, para rescatar entre los jirones de una con-
ciencia en descomposicidn, la del enfermo, los restos suficientes para hilvanar un
soporte minino de capacidad para actuar. Recordemos que cada vez mas nuestro
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ordenamiento huye de la exigencia de capacidad plena de obrar, conformdndose
con la “capacidad suficiente”.

Ello seguro que exigird una actuacion paciente del profesional, preferente-
mente el Notario, en sucesivas entrevistas quizds, hasta detectar o no la suficien-
cia de capacidad del enfermo que tiene ante si.

El articulo 167 de Reglamento Notarial atribuye al Notario, y a su solo criterio,
la apreciacién del juicio del otorgante, por mds que para actuaciones concretas
pueda requerir la presencia de facultativos. Pues bien, ante esa prerrogativa debe
responderse, como seguro que se hace por la inmensa mayoria, con la asuncién
del esfuerzo de “exprimir” hasta lo posible la capacidad del enfermo, prestan-
dole la oportunidad de poder seguir decidiendo sobre su vida o patrimonio, sin
que otros lo hagan por él anticipadamente. Y aun a riesgo de futuras e incomodas
impugnaciones.

2°.- Si la anterior via llamaba a una indagacién en la persona que acttda, esta
otra que propongo nos lleva a bucear en nuestro ordenamiento legal, utilizando
instrumentos de que antes no hemos usado o dotdndolos de una interpretacién
y alcance nuevos, a la luz de “la realidad social del momento”, que invoca desde
siempre el articulo 3 del Cédigo Civil.

Y en este punto quiero sacar a colacién dos articulos del CDFA, a los que
personalmente nunca he atendido, y que sin embargo considero ttiles para el su-
puesto que vengo planteando; repito, la actuacién de un enfermo de Alzheimer
en fase incipiente, que no ha sido incapacitado, o de cuyo proceso de incapa-
citacion se huye, y solo para un caso puntual.

El primero es el articulo 230-d) del CDFA que legitima a cada uno de los cén-
yuges “para realizar por si solo sobre los bienes que integran el patrimonio co-
mun: actos de disposicién necesarios para satisfacer las atenciones sefialadas en
la letra a) del apartado 1 del articulo 218. Para justificar la necesidad del acto,
serd suficiente la declaracion en ese sentido de la Junta de Parientes del otro cén-
yuge”.

Es evidente que el precepto se refiere a actos de disposicion a titulo oneroso:
e incluso actos de gravamen. Que comprende todo tipo de bienes, de naturaleza
mueble o inmueble... Y que viene enmarcado por una “necesidad” de obtener li-
quidez para atender unos pagos o gastos, los del articulo 218 1 a). Esta necesidad,
que bien puede interpretarse por “urgencia”, se justifica con la mera “declaracién
de la Junta de Parientes del otro conyuge”. No se piden razonamientos motiva-
dos, o acreditacion mas profunda. La mera declaracién de Junta opera efectos
sanatorios, abundando en la legitimacion del conyuge que actta en solitario.

Acaso no hemos tenido en nuestro despachos situaciones en las que un ma-
trimonio necesita vender un inmueble para atender a los gastos de subsistencia,
p-e. el pago de la residencia donde viven, y uno de los miembros del matrimonio
ya presenta signos evidentes de la enfermedad que comentamos, y donde la in-
capacitacién se desecha por odiosa o por lo urgente del caso?
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La tentacion de usar inmoderadamente este precepto la frustra su propia re-
gulacion: debe servir para atenciones concretas, las del articulo 218 y lo debe
supervisar en todo caso la Junta de Parientes del otro conyuge.

El otro articulo al que quiero referirme, y siempre dentro de una esfera de
actuaciones que pienso es la mas usual en nuestros despachos, es el Art. 240 del
CDFA, que dice:”El conyuge cuyo consorte se encuentre imposibilitado para
la gestién del patrimonio comtin, podra solicitar del Juez que se la confiera a él
solo. El Juez podréd acceder a lo solicitado y sefialar limites o cautelas a la gestién
concedida, segtin las circunstancias”.

En este precepto, al contrario que el anterior donde primaba la necesidad, el
foco se pone en la situacién de” imposibilidad” de uno de los cényuges. No nos
dice que tipo de imposibilidad, luego hemos de entenderla en sentido amplio,
que abarque varios supuestos, dado que a uno de ellos, la ausencia, ya se refiere
el articulo 47, que se remite a este otro. Luego puede ser que esa imposibilidad la
genere un viaje, una reclusién, una enfermedad de cualquier indole etc.

Lo relevante de este articulo es que sin mediar la incapacitacién el Juez puede
asignar la gestion del patrimonio comtn al otro conyuge. Se evita un procedi-
miento contradictorio, mas largo y engorroso, soslayando de paso lo que de de-
gradante pueda tener la incapacitacion. Incluso, si el Juez accede, podré al tiem-
po sefialar los “limites y cautelas a la gestiéon concedida” ;Quiere esto decir que
el Juez puede liberar los actos de disposicién sobre inmuebles y establecimientos
mercantiles de su preceptiva autorizacién o la de la Junta de Pariente como prevé
el 242 para supuestos similares pero ya con el conyuge incapacitado? En opinién
del profesor Delgado Echevarria este podria ser el verdadero significado del mis-
mo, si bien deja al prudente arbitrio del Juez el sefialamiento de estos limites.

Basten estos dos articulos, aunque haya algun otro, para ilustrar el propésito
de estas lineas, reitero, aprovechar en lo posible la situacién personal del enfer-
mo no incapacitado que necesita “actuar”, dotando de una interpretacién actual
aquellos preceptos que eviten o aplacen al menos su previsible incapacitacion,
aceptando de este modo una voluntad y entendimiento tal vez atin suficientes y
evitdndole a él y a la familia ese doloroso tramite.

En esta segunda parte de la exposicién haremos un recorrido, somero en aras
de la brevedad, por el catalogo de instrumentos juridicos que el CDEF, en paralelo
con otros ordenamientos del nuestro pais, pone en concurso a fin de apoyar o
suplir la discapacidad en el &mbito juridico.

Se trata de una aproximacién al contenido y utilidad de los mismos, mds
que de su estudio juridico-técnico, del cual ya se han ocupado en este lugar
voces mas autorizadas, y de cuyos trabajos el presente en algo sera tributario.
Comencemos.
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LA AUTOTUTELA.

Antes de que esta figura tuviera plasmacién practica en nuestro ordenamien-
to juridico, el general del Cédigo Civil y el Derecho Foral en los diferentes te-
rritorios donde lo hay, ya habia una inquietud en los profesionales del derecho
que en base al principio de autonomia de la voluntad, en Aragén el standum est
chartae, alumbraba lo que en términos doctrinales se denominaba “escrituras de
prevision de la propia tutela”. Emilio Duran ya cifraba en un par de docenas las
detectadas en el 2004.

Estas iniciativas, sigue el autor, tenfan su substrato en una serie de funda-
mentos:

- Uno de orden “moral”: el derecho a la vida y como sobrellevarla en las
mejores condiciones.

.- Otro de orden personal, basado en la “autodeterminacién del afectado”.
Dice Fernandez Prida:” nadie mejor que uno mismo sabe lo que le conviene; no
hay razén que justifique la interferencia del Estado tratando de defenderme de
mi mismo”.

- Los fundamentos de orden juridico, tales como la dignidad de la perso-
na, el libre desarrollo de la personalidad y otros, encontraban cabida en nuestra
Constitucion.

Todo lo anterior ponia de manifiesto un hecho, que en opinién de M. A. Mar-
tinez Garcia es “que la regulacién histdrica de las instituciones de proteccién de
los incapaces se articul6 a través de una figura tnica, “la tutela”, la cual de fac-
to no ha resultado efectiva, ni en su versién de tutela familiar (hoy el paso de
una familia de amplia base a un modelo casi monoparental, la dispersién de sus
miembros, etc. la dificultan atin mas), ni en su version de tutela de autoridad (por
su lentitud, rigidez y poca precisién a la hora de graduar la discapacidad, etc.).”

Amen de esto, junto a los antiguos prototipos de incapaces, el menor y el de-
mente, hoy dia los ancianos se presentan como un tercer segmento de personas
dignas de proteccién. Todo ello propicia una corriente de opinién donde se abre
camino la idea de dotar a la iniciativa privada, la del propio sujeto en perspectiva
de ver reducida su capacidad, de mayor protagonismo. Algo en sintonia con lo
que se plasmé en la Convencién de la ONU del 2006 ya comentada.

¢Qué es la autotutela? En palabras llanas es el modo de delacién voluntaria
de la tutela. No obstante, tomando la opinién de Tomas Garcia Cano, debemos
ampliar el foco de su visién y considerarla como “la facultad que se reconoce a
una persona capaz para que en prevision de su futura incapacitacion configure
el régimen tutelar que considere oportuno, con respeto a los limites legales”.

Este es el concepto que se desprende de su regulacion en el Art. 108 del CDFA
donde se faculta al otorgante para: “[...] designar a las personas que han de
ejercer las funciones tutelares y sus sustitutos, excluir a determinadas personas
o dispensar las causas de inhabilidad asi como adoptar cualquier otra disposi-
cion relativa a su persona y bienes. Podra también establecer 6rganos de fisca-
lizacién, asi como designar a las personas que hayan de integrarlos...”
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Vemos pues que tiene por objeto, de inicio, el designar a las personas que han
de ejercer la funcidn tutelar, o bien, de excluir a quien no deseemos que lo hagan,
y todo ello presidido por el principio standum est chartae.

Elementos personales.
El otorgante.
Cualquier persona mayor de edad y con la capacidad de obrar suficiente.

El CDFA se ha expresado con gran determinacién. Se orillan las dudas sobre
la posibilidad de su otorgamiento por el menor emancipado, el mayor de catorce
afos etc. Tal vez atendiendo a la amplia gama de facultades de que se puede in-
vestir al tutor, se opt6 por la mayoria de edad como requisito de validez para el
otorgamiento.

Con capacidad de obrar suficiente; lo que siempre se presumird a tenor de Art.
34 del propio CDFA .En tal sentido la SAP de Zaragoza 8/4/2010 para una escri-
tura de autotutela salva la otorgada por una persona diagnosticada de Alzheimer
en fase moderada, fiada en la intervencion del Notario

Varias personas pueden designar un mismo tutor en el mismo documento. No
parece que haya problema. Es mas, se cohonesta perfectamente con instrumen-
tos tales como el testamento mancomunado en Aragén; preservando siempre la
libertad de revocacién.

¢Cabe la institucién reciproca? Por supuesto. Operando en caso de revocacién
unilateral los mismos criterios de notificacién, por analogia, que para el testa-
mento mancomunado.

El tutor designado.

Podra4 serlo una persona fisica, o dos, en Aragén (Art 112 y 134 CDFA); mayo-
res de edad, en pleno ejercicio de sus derechos civiles y no incursos en inhabili-
dad (Art. 123 CDFA).

Puede serlo una persona juridica, sin animo de lucro y entre cuyos fines figu-
re la proteccién de menores o incapacitados. (Art. 124 CDFA).

No parece que haya inconveniente en que lo sea una persona juridica eclesids-
tica (Art. 5 Acuerdos entre la Santa Sede y Estado Espafiol de 1979).

(Se puede designar tutor o sustituto por medio de apoderado? Hoy dia, con
la facultad de otorgar poderes que subsisten luego de la incapacidad o incapa-
citacién del poderdante, parece haber desaparecido la causa que dificultaba la
designacién por parte del apoderado, invocando la revocacién por incapacidad.
No obstante persisten las reticencias doctrinales en base al caracter personalisimo
de la designacion.

En Aragén, aunque el Art 108 no lo consagra expresamente, debe entenderse
admitida esta posibilidad en base las amplias prerrogativas que otorga el stadum
est chartae; ademads, el Art. 114 parece admitirlo expresamente, por cuanto dispo-
nen que vincularan al Juez...” Las designaciones... incluidas en su caso la elec-
cién efectuada por la Junta de Parientes”
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Elementos formales.

El CDFA es igualmente concluyente en este aspecto. Se exige la escritura pu-
blica notarial. Ni documento privado ni otros documentos ptblicos que no sea
la escritura publica. Ello va a permitir la presencia del Notario que garantiza la
apreciacion de la capacidad, dotard al otorgante de la informacién adecuada y se
encargard de publicitar el documento como luego veremos.

Contenido.

El Art. 108 es sumamente minucioso en el desarrollo del contenido de la es-
critura de designacion de tutor. Asi, puede designar al tutor y al sustituto, pue-
de excluir a determinadas personas, dispensar causas de inhabilidad, adoptar
cualquier otra disposicién relativa a su persona y bienes; podrd, por fin, designar
6rganos de fiscalizacion y a las personas que hayan de integrarlos.

Parece que el otorgante goza de la mas amplia libertad para ordenar su perso-
nay bienes en caso de incurrir en discapacidad. La pregunta es, ;puede orillar las
medidas de control que la ley establece para el tutor legal? ;Puede suplirlos por
sus propios controles, puesto que la ley le habilita para su designacioén?

Realmente la solucién no es facil. Entiendo con Tomas Garcia Cano que “en
ningin caso el interesado puede limitar la facultad de la autoridad de recabar
informes de la situacion de la persona o patrimonio del incapacitado, ni su-
primir la autorizacidn judicial para casos que afecten al mismo, como el inter-
namiento, ni eliminar la rendiciéon de cuentas o eximir de responsabilidad al
tutor”. En suma, habrd que estudiar pulcramente los términos de la designacién
y ser flexibles en aquellas libertades que se tome el interesado y que afecten
a su patrimonio; siendo mds rigurosos en las disposiciones ordenadas para su
persona, para las cuales el control de Juez y la vigilancia del Ministerio fiscal
primardn.

Publicidad.

El notario, de oficio, remitird copia al Registro Civil, para su constancia en la
inscripcién de nacimiento.

Eficacia.

Decretada la incapacitacion, el Juez habrd de tener en cuenta la designacién
establecida por el interesado, la cual le vinculara.

Solo mediante resolucion motivada, considerando la “alteracion sustancial
de las circunstancias”, podrd sustraerse a lo dispuesto por el interesado (Art.

114.1 del CDFA)
Los términos son tan concluyentes que apenas suscitan comentarios.

EL APODERAMIENTO PREVENTIVO

También conocido como “mandato de autoproteccion” o “poder de previ-
sién”. En todas sus acepciones concluye por ser una delegacién de facultades
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en favor de otra persona que no se extingue aunque quien lo otorga devenga
incapaz o incapacitado.

En el CDFA viene consagrado en el Art. 109, dentro del Titulo III, relativo a las
relaciones tutelares, lo que ayuda a complementar su interpretacion.

Para un sector importante de la doctrina esta figura es exponente del esfuerzo
del legislador por sustituir instrumentos como la tutela y la curatela, por otros
mas flexibles y acomodados a la realidad; primando en ellos la voluntad del be-
neficiario ultimo, el fututo incapaz, en un intento de permitirle ordenar su reali-
dad personal y patrimonial. Se articula pues como una institucién cuasi-tutelar
fundada en la autonomia de la voluntad y cuya complementacién debe buscarse
en las normas relativas a la tutela.

Clases:

- Poderes con cldusula de continuidad. Sus efectos nacen desde el otorga-
miento; por tanto el apoderado no ha de acreditar ni mencionar el estado de ca-
pacidad del poderdante. Son la mayoria.

- Poder preventivo_propiamente dicho o “ad cautelan”. Quedan sujetos
a la condicién de la perdida de capacidad del poderdante. Habrd, pues, que
determinar el modo de acreditar la perdida de aquella. Se han articulado dife-
rentes métodos: el dictamen de un facultativo, o del propio apoderado, o por
quien designe el poderdante, o incluso por el propio notario autorizante u otro
cualquiera.

.Y si nada se ha dispuesto? En tal caso seria preciso que el Juez decrete la
incapacidad, sin que esto reste facultades al apoderado ni prejuzgue la validez y
eficacia del poder.

- Poder general y poder especifico. En realidad solo el poder general se co-
honesta bien con la idea expresada para este tipo de poderes como de una ins-
titucién cuasi-tutelar. El poder especifico llama a la existencia de un tutor que
asumiria la competencia en las dreas no cubiertas por el poder especifico; posi-
bilidad que nadie discute, pero que en la practica puede plantear problemas de
“convivencia”.

- Poder de atencién personal y de gestién profesional. Es perfectamente
posible, bien con facultades diferentes dentro de un mismo documento; o bien
en dos documentos con sus respectivas facultades y controles para cada apo-
derado.

- Poderes civiles y mercantiles.- El Cédigo de Comercio habla de la co-
misién mercantil como el mandato que tiene por objeto un acto u operacién de
comercio, estableciendo que por muerte o inhabilitacién del comitente no se res-
cindird el contrato ( Art. 244 CCo.) Asi pues, estos poderes se extinguirfan si asf
lo decide el tutor del incapaz o los herederos del causante.

También es dable entender la existencia de dos poderes, civil y mercantil; el
primero persiste luego de la incapacitacién del poderdante, pero decae por su
fallecimiento; el segundo perdura en ambos casos.
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Sujetos.

a) El poderdante. E1 CDFA disuelve cualquier tipo de duda sobre el acceso
a estos poderes de otras personas que no sean mayores de edad.

En lo tocante a la capacidad, no se exige la capacidad de obrar plena, sino la
“suficiente” para entender y querer el acto y sus consecuencias; lo que debe ser
apreciado por el Notario autorizante.

b) El apoderado.- Pueden ser uno o varios. No veo la necesidad de que
opere aqui la limitacién que se establece, en niimero de dos, para los tutores.
Personas fisicas o juridicas. Puede designdrseles sustitutos previendo los casos
de su actuacion.

Forma

Igualmente en este punto el CDFA cierra el paso a cualquier otra disquisicién
imponiendo la escritura publica; si bien dentro de esta forma, puede constituir
un documento especifico o formar parte de unos Capitulos, pero preservando
siempre su revocabilidad.

Lo relevante de esta disposicién es que obliga al poderdante a ponerse en
manos de un profesional que le asesorard, complementando con su redaccién la
voluntad expresada por el mandante. En palabras de Josef M* Valls Xufre “los
poderes preventivos tienen que decir lo que se espera de ellos, la regulacién de
una tutela privada y completa, hecha a la medida del poderdante, que exprese
con claridad cuales son las facultades del apoderado y cuales sus limitaciones y
obligaciones, asi como la persona o entidad a la que se tenga que solicitar auto-
rizaciones complementarias y rendir cuentas”.

Esta es la practica minoritaria, pues lo usual es confeccionar poderes genera-
les en los que la cldusula de persistencia es un apéndice mds.

Por ello tal vez habria que hacer un llamamiento a “personalizar” este tipo de
poderes acomodandolos a las caracteristicas y circunstancias concretas de cada
otorgante. Ello implicaria establecer un “predmbulo” donde el interesado plas-
mara “los principios y valores que presiden su vida”. Del mismo modo deberia
“objetivar” el momento de la entrada en vigor del apoderamiento; incluso es-
tableciendo los criterios o las personas que pueden determinarlo. Deberfan in-
cluirse todas aquellas directrices relativas a su persona y cuidado: donde quiere
residir, que tratamientos o rutinas disciplinales o rehabilitadoras desea recibir o
no, etc. Amen de todas las disposiciones que estime oportunas respecto a la ad-
ministracién de sus bienes. Es decir un cuerpo dispositivo completo que evite, en
lo posible, las dudas respecto de su aplicacién y ejercicio por el apoderado.

El mismo autor ante citado hace hincapié en la previsién del Notario de hacer
referencia a la obtencién de segundas copias de la escritura por el apoderado o
condicionar de algtin modo su obtencién.

Al tiempo, el Notario se encarga de la publicidad del documento, por cuanto
de oficio debe comunicar su existencia al Registro Civil, para su indicacién en la
inscripcién de nacimiento del interesado.
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Facultades del mandatario y su control.

Realmente no es nada explicito el CDFA en este punto; pues fuera de su reco-
nocimiento en el Art. 109, la mencién a su publicidad en el Art 111 y su posible
extincién por resolucién judicial en al Art 114.2, nada mas se dice de él.

De este modo pudiera ocurrir que una vez aquejado de incapacidad el po-
derdante nos encontremos con un apoderado en uso de un documento fuera de
todo control judicial. Pues es evidente que el Juez, salvo que alguien se lo haga
saber, no alcanzard a conocer la existencia del poder sino en el caso de iniciar el
procedimiento de designacién de tutor, donde conocerd la mencién del poder en
la inscripcién de nacimiento del incapacitado.

(Se integra el poder preventivo en la regulacién de la institucion tutelar, apli-
candole sin mas, los controles que la ley establece para el tutor? La ubicacién en
el titulo III del CDFA asi parece aconsejarlo.

No obstante, y atin reconociendo el vacio legal existente, mi opinién es que
tendria que prevalecer una interpretacion favorable al respeto a la libertad del
poderdante. Por tanto, en todo aquello que ha dispuesto y que no fuera atenta-
torio a la seguridad y cuidado de su persona, esto es la parte del poder relativo
a los bienes, deberia respetarse escrupulosamente; incluido la falta de rendicién
de cuentas si asi lo ha establecido. Por el contrario, en todas las disposiciones
relativas a su persona y cuidado, el poder deberia ser interpretado a la luz de lo
dispuesto para la funcién tutelar.

De ahi lo necesario de que los Notarios aconsejemos la redacciéon de un poder
personalizado e integro, contemplando todas las posibles derivas de su aplicacién.

Extincion.
Seran de aplicacion las reglas generales contenidas en el Art. 1732 de C.c. en

cuanto le sean de aplicacion; y cualesquiera otras como la sentencia de separa-
cién o divorcio cuando el poderdante y apoderado estén unidos en matrimonio.

Especialmente el CDFA en su Art. 114.2 otorga al Juez mediante resoluciéon
motivada la potestad de declarar extinguido el mandato, tanto al constituir la
tutela como ulteriormente a instancia de este o del curador.

LA GUARDA DE HECHO.

A esta figura se alude en el punto 2 del Art. 100 del CDFA como un mecanismo
de segundo nivel dentro de la proteccién de la persona y bienes de un incapacita-
do, luego de la tutela, la curatela y el defensor judicial. Y no obstante lo anterior
y lo escaso de su regulacién, alude a una situacién que es la mayoritaria entre las
personas con discapacidad.

Nuestro CDFA define en el Art. 156 al guardador como a la “persona fisica o
juridica, que por iniciativa propia se ocupa transitoriamente de la guarda de un
menor o incapacitado en situaciéon de desamparo o de una persona que podria
ser incapacitada”.
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Son pues sus notas caracteristicas: la voluntariedad, la falta de una habilita-
cién o cobertura judicial y la transitoriedad.

Sin embargo, esta figura que se desenvuelve en pardmetros estrictamente fac-
ticos, por cuanto no hay una designacién previa ni por tanto una ordenacién de
su funcién, en la practica tiene una vocacién de permanencia evidente. Bien es
cierto que el Art. 157 impone al guardador de hecho la obligacién de poner en
conocimiento esta situaciéon ante el Juez o el Ministerio Fiscal; y una vez lo cual,
el Art. 158 prescribe que “la Autoridad judicial le requerird para que le informe
de la situacién de la persona bajo su guarda y de sus bienes...y ademds podrd
establecer las medidas de control y vigilancia”. En modo alguno se insta al Juez
para que ponga término a esta situacion; salvo que se entienda que esta comuni-
cacién pone en funcionamiento el sistema para proveer de tutor al incapaz como
se detalla en el Art. 131 y siguientes, por lo que las medida previstas en el Art. 158
servirian hasta la conclusién del tramite de designacién de tutor u otro sistema
de guarda. Pero no toda la doctrina es undnime en esa apreciacién.

Por todo lo dicho es una figura imperante en nuestra realidad social y a la
que apela el ordenamiento juridico con creciente insistencia. A titulo de ejem-
plo vemos que la ley 41/2003 les considera hébiles para constituir patrimonios
protegidos; el Art. 131 del CDFA, antes citado, también invoca su concurso para
instar el nombramiento de tutor para el incapaz; la ley 41/2002 de Autonomia
del paciente permite dar informacién a las personas vinculadas con el enfermo
por razones de “hecho”; y a esta mismas personas relacionadas “ de hecho” se
les puede consultar en situaciones de riesgo grave para realizar intervenciones;
por fin, la mayoria de los expedientes abiertos en aplicaciéon de la Ley de depen-
dencia, lo han sido a instancias de guardadores de hecho ante la imposibilidad de
hacerlo representantes legales en activo, que no existian.

Y sin embargo esta figura esta claramente infrautilizada por lo profesionales
del derecho.

Almudena Castro-Girona Martinez lo atribuye “a las dificultades en la acre-
ditacion y constataciéon de su existencia, dificultad que crea una importante
inseguridad juridica incluso para el propio guardador, que queda desamparado
en el ejercicio de su funcién. Resumiendo, aunque la guarda de hecho no exige
como requisito la existencia de un documento formal que declare su existencia, es
dificil que en el ejercicio de una actuacién negocial relativa a cuestiones persona-
les o profesionales pueda ejecutarse sin un documento que acredite la facultades
representativas suficientes”.

;Como se puede determinar la condicién de guardador de hecho? En el Art.
159 del CDFA se facilita aparentemente el trdmite, pues lo admite con la simple
declaracién en ese sentido de la Junta de Parientes. No obstante habra de tenerse
en cuenta que en buen numero de ocasiones el guardador de hecho lo es por la
ausencia de parientes préximos que se hagan cargo del incapaz, por lo cual difi-
cilmente podran concurrir para constituirse en Junta.
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Algunos autores consideran el Acta de notoriedad como vehiculo idéneo para
acreditar la condicién de guardador, con las formalidades que prevé el Art. 209 del
R. Notarial. También se podria recurrir a procedimientos de jurisdiccién voluntaria.

La funcién del guardador se debe limitar, como prescribe el Art. 159 a cui-
dar de la persona protegida y a realizar actos de administracién que sean “ne-
cesarios”. La necesidad se acreditard con la mera manifestacion de la Junta de
Parientes, dotando con ello de validez el acto. De no constar la justificaciéon de la
necesidad, por la dificultad antes apuntada de reunir una Junta idénea, el acto
seria anulable, salvo que haya redundado en beneficio del incapaz (Art. 159).

De lo anterior se deduce que el guardador en modo alguno esta investido de
legitimacién para actuar, mas bien parece un mandatario verbal, y si lo hace con
efectos précticos es por la aceptacion de los terceros con los que acttia y por que
se produce una suerte de ratificacién tacita por cuanto que reporta un beneficio
al incapaz. En la practica el guardador interviene en los tratamientos médicos, en
la gestion de asuntos bancarios, en reunién de comunidades, en la compra de ali-
mentos y contratacion de servicios y todo ante la aquiescencia bienintencionada
de la sociedad, confiando que ello resulte beneficioso para el incapaz.

Confirmando esta situacién contradictoria cada vez son mas las resoluciones
judiciales que dan carta de naturaleza institucion: La SAPZ 20/5/2014 sobre dis-
posicién de dinero de la cuenta de una persona impedida; la del Juzgado de 1°
Instancia n® 8 de Cérdoba se admite la renuncia a una herencia por la madre de
un incapaz, pues el hecho ha redundado en su beneficio.

PATRIMONIOS PROTEGIDOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD.

Constituy6 una novedad introducida por la Ley 41/2003.

Otra novedad que contenia la misma era que por primera vez en nuestro or-
denamiento juridico se hablaba de personas “discapaces” y no de incapacitados.

Esta figura tal vez sea la que menos interés y aplicacion préctica tenga para un
enfermo de Alzheimer, si bien no por ello deja de ser un instrumento que tal vez
a fuerza de aplicarlo despliegue mas potencialidades en lo que es su finalidad,
dotar de recursos materiales al discapaz.

Con ese propdsito esbozo estas breves impresiones; advirtiendo que en su par-
quedad solo aludo a aquellos aspectos en los que el enfermo de Alzheimer puede o
debe ser sujeto, como beneficiario, constituyente, aportante y administrador.

Concepto.- Tomamos como mas completo el que aporta Gallego Dominguez,
que lo define como “como aquel conjunto de bienes y derechos de titularidad
del discapacitado, ya tenga su origen en atribuciones a titulo gratuito por terce-
ros, ya en una especial afeccion de bienes preexistentes del discapacitado, que
queda, asi como sus frutos, especialmente destinado a la atencién de las nece-
sidades vitales de su titular, para lo cual la Ley articula un régimen especifico
de administracién”.

Sus caracteristicas nos las define Quesada Sanchez, asi:

¢ Es un patrimonio de destino, por cuanto su finalidad es tinica y concreta:
la satisfaccion de las necesidades vitales de su titular.
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¢ Carece de personalidad juridica
* Esta especialmente protegido por la ley.
* Es un patrimonio separado del resto de los bienes del beneficiario.

Elementos personales

a) El beneficiario. No es necesario que esté judicialmente incapacitado. Bas-
ta que a través de lo equipos de valoracién y orientacién, se acredite una discapa-
cidad psiquica igual o superior al 33% o fisica o sensorial igual o superior al 65%.

Esta discapacidad deber ser actual; aunque para el supuesto que tratamos,
nada parece impedir su constitucién sujeta a la condicién suspensiva de que
acaezca la futura situacién de discapacidad.

En el CDFA y su Art. 108, la expresién, “adoptar cualquier disposiciéon relati-
va a su persona y bienes...” parece favorecer tal hipétesis.

El beneficiario debe ser tinico, no admitiéndose las titularidades compartidas
en los patrimonios protegidos.

b) El constituyente. Evidentemente puede serlo el propio beneficiario. Por
supuesto que también los tutores, guardadores o terceros con interés legitimo.

De serlo el beneficiario, se le exige la capacidad de obrar suficiente; lo que abre
la posibilidad de que el enfermo, con la discapacidad administrativa acreditada,
pueda constituirlo si a juicio del Notario alcanza con suficiencia a entender y
querer el negocio juridico acometido y sus resultados.

c) El aportante. Igualmente cabe que el discapacitado separe o asigne bienes
de su patrimonio personal a tal fin. La capacidad debe ser del mismo modo la su-
ficiente.

d) El administrador. Es el punto donde mas discusiones puede haber; aunque
casualmente en este caso la propia naturaleza de la enfermedad allana la situacién.

Una parte de la doctrina entiende que si el discapaz con capacidad suficiente
puede constituir un Patrimonio y ordenar los criterios de su administracién, es
absurdo que él mismo no pueda administrarlo por cuanto que el Art. 5 de la Ley
exige capacidad plena (la que debe tener un tutor).

Forzar una interpretacién tendente a favorecer la presencia del enfermo de
Alzheimer en la administracién lo considero ocioso, pues es evidente que esa
capacidad suficiente inicial se ird diluyendo, por lo que tarde o temprano algin
tercero debera asumir plenamente la administracion.

Es importante, empero, la posibilidad que abre el Art. 40 del CDF a la interven-
cién de la Junta de Parientes para prestar autorizacién en casos concretos. ;Cabria
la posibilidad de excluir incluso este control si asi lo ha dispuesto el propio consti-
tuyente beneficiario? Entiendo que la interpretacion debiera ser flexible y admitirla.

e) Formalidades. Se impone la escritura ptblica, aunque en supuestos concre-
tos se puede constituir por resolucién judicial.

Fco. Javier Hernaiz Corrales
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SUMARIO: 1. Origen historico del derecho del poder publico sobre los
abintestatos. 2. La legislacion historica. 2.1 Precedentes legislativos remotos.
2.2 La legislacion precodicial y el Cédigo civil de 1889. 3. Los derechos suceso-
rios de la Administracion en la actualidad. 3.1 La sucesion de la Administra-
cion central. 3.2 La Ley de Patrimonio de 2003 y su Reglamento. 3.3 La sucesion de
la Administracion autonémica aragonesa: el Cédigo Foral. 3.4 La legislacion ara-
gonesa de Patrimonio. 4. Los abintestatos en el marco de las Autonomias: La
justificacion de la sucesion autondémica. 5. El poder ptblico como herede-
ro: aceptacién y repudiacion de las herencias. 5.1. La utilidad de la sucesion
hereditaria de la Administracion. 5.2 La aceptacion y repudiacion de la herencia.
5.3 ;Puede el Estado repudiar el abintestato? 5.4 En particular, la repudiacion en
Aragon. 5.5 Valoraciones sobre la posibilidad de repudiacion. 5.6. El archivo del
expediente como solucion. 6. Los conflictos de leyes y el Reglamento europeo
de sucesiones. 6.1 Las distintas requlaciones espariolas del abintestato y el Regla-
mento. 6.2 Un supuesto particular: el Hospital de N* Sra. de Gracia. 6.3 Volviendo
a las raices: los bienes en Estado distinto del correspondiente a la ley requladora de
la sucesion.

1. Origen histérico del derecho del poder publico sobre los abintestatos.

Comenzaré el examen de la cuestiéon desde un punto de vista no sucesorio,

sino cefiido a la realidad de la existencia de bienes sin duefio. Los bienes sin
duefio pueden serlo por varios motivos: ya porque nunca lo han tenido, como
ocurre con el tipico ejemplo de la perla que encontramos dentro de una ostra,
ya porque lo tenfan pero ya no lo tienen, lo que se produce cuando el bien se ha
perdido, como si me encuentro una perla tirada en la calle, o es el duefio el que
se ha perdido, lo que sucede sobre todo respecto de los bienes inmuebles, cuando
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el duefio ha renunciado y se ha desprendido de la posesién del bien, o descono-
cemos qué es lo que ha pasado, pero de hecho el bien carece de duefio porque su
posesion estd vacia. Uno de los sucesos que generan esta desaparicion de la titu-
laridad sobre el bien es la muerte del duefio sin tener a nadie que contintie esta
tenencia. Los bienes sin duefio conocido o sin duefio actual han recibido diversas
denominaciones en nuestro Derecho histdrico, asi las de mostrencos, vacantes y
“de ninguno” o nullius'. Si se debe la carencia de duefio a que éste ha muerto sin
herederos, voluntarios o legales, entonces sus bienes componen una herencia va-
cante, también llamada “un abintestato”.

El problema que plantean los bienes vacantes es el de la falta de aprovecha-
miento y por tanto la inaplicacién econémica del bien a las necesidades de la
sociedad, tanto para la produccién de recursos como la produccién de ingresos
para la Hacienda ptblica. Con la finalidad de evitar la indefinicién acerca de su
propiedad y que dicho bien fuera aprovechado, se podria pensar en su atribucién
al primer ocupante, o si se trata de bienes productivos, a quien realice la activi-
dad de puesta en produccién. Pero esto crearia otro problema, el de la competi-
cién y lucha entre las personas para su adquisicién, aparte de la desvalorizacién
que se produciria de todos los bienes de la misma categoria al ser su coste de
adquisicién cero. Por ello otra opcién es atribuir estos bienes sin duefio a instan-
cias publicas, al Estado o a alguna Administracién, lo que evita el problema de
la falta de titularidad, esquiva la desvalorizacién y procura la aplicacién de los
bienes a las necesidades sociales. Esta solucion es la tradicionalmente preferida
por los ordenamientos europeos, y también por el nuestro, sobre todo en cuanto
a los inmuebles vacantes.

En la categoria de los bienes sin duefio estdn incluidos, como se ha dicho, los
bienes de la herencia que no tiene heredero, denominados simplemente como
“los abintestatos”. Se trata de aquellas sucesiones intestadas en las que no exis-
ten parientes o conyuge que hagan suyos los bienes, o existiendo renuncian a la
herencia. En el orden sucesorio, el Estado, y hoy también la Administracién auto-
némica, ocupan el dltimo lugar, lo que significa que, en defecto de los herederos
legales, va a ser la instancia publica la que reciba la herencia. Si nos fijamos bien,
en la realidad lo que ocurre es que estos bienes hereditarios dejan de tener duefio
con la muerte del causante y no son luego adquiridos por nadie, porque no hay
nadie para heredar, o si lo hay no quiere hacerlo. Son por ello bienes sin duefio,
exactamente lo mismo que ocurre con el bien mostrenco, abandonado por su
titular, o perdido, y del que se ignora la propiedad y la atribucién a la instancia
publica es la solucién que se produce en ambos casos de bienes sin duefio.

El origen de esta atribucién publica de la herencia vacante lo encontramos en
el Derecho romano, aunque es un resultado ajeno a la sucesién romana pues en
principio las XII Tablas no consideran que la instancia ptblica tenga un lugar en
la sucesion ab intestato del ciudadano que no tenga herederos legitimos. Como

1 La terminologfa y las denominaciones de estos bienes, especialmente la de “mostrencos”, aparecen tratadas en mi
monografia Los Bienes Mostrencos en Aragon. (Estudio histérico y actual), El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2012.
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advierte BETANCOURT?, “...a partir de la legislacién caducaria de Octavio Augus-
to, tales herencias (bona vacantia) las confiscaba el Erario Publico en concepto de
caduca; pero, si la herencia era deficitaria, se dejaba a los acreedores”. Sefialaba
ScHuLz que conforme a la lex Iulia de maritandis ordinibus, si nadie reclamaba la
herencia, ésta se atribuia al aerarium populi Romani, como bona vacantia, y, advierte
GUILARTE ZAPATERO?, el Fisco o determinadas instituciones se hacian con los bie-
nes en lugar o como si fueran herederos, in loco heredis.

En la Edad Media, el problema del bien inmueble sin duefio se resuelve con
la doctrina del dominio eminente y de la consolidacién del dominio, y con la de
las regalias o derechos exclusivos del monarca. Para exponer el origen de la del
dominio eminente hay que acudir al particular modo de concebir la propiedad
inmobiliaria en la Edad Media, en la que existe la idea de que el propietario del
suelo —de todo el suelo- del Reino lo es el que ostenta el poder, el soberano, quien
concede dicha propiedad, unida a otros derechos, a sus sefiores feudales, produ-
ciéndose asi una “desintegraciéon” de la propiedad. El ius commune diferenciaba
asi dos tipos de “propiedad”, o mejor, dominio, el dominium utile y el directum,
siendo el primero producto de una concesién del titular del segundo. Como tal
concesion, la propiedad de la tierra es una emanacién de la soberania, 0 mds bien
un desgajamiento de la misma. El resultado, en el mundo de los conceptos, es el
de la divisién del dominio en eminente o directo, por un lado, e inferior o ttil, por
otro. Partiendo de una titularidad regia, la utilizacién de la tierra pasa a distintos
concesionarios “en cascada”: Del Rey al sefior feudal, por éste a otro de inferior
orden, hasta llegar al poseedor directo. Esta concepcién de la propiedad inmue-
ble como concesion “en cascada” parte de una atribucién primaria al rey, y esta
atribucién lo es como soberano, y mds en concreto como jefe del ejército, pues el
modelo que explica dicha atribucién primaria es el de la occupatio bellica: se ha ad-
quirido porque se ha conquistado. Esto se ve claramente en el sistema inglés, en
el que se parte de la adquisicién de absolutamente todo el suelo por derecho de
conquista, por Guillermo —precisamente “el Conquistador”-, en el afio 1066, por
lo que no hay ni puede haber inmuebles sin duefio, y no cabe ocupacién de estos
bienes pues nunca se hallardn genuinamente vacantes, libres o mostrencos, al
tener siempre duefio, siquiera éste lo sea la Corona. Como destaca Puic BRutau*:
“Muchos autores han puesto de relieve la influencia que ejerci6 el feudalismo en
la configuracién de la property anglosajona, asi como en el hecho de que el con-
cepto de ownership o pleno dominio no convenga a la propiedad territorial ...La
propiedad significaba sefiorio (lordship), fundado en la posesiéon o tenencia de
la tierra concedida. La tierra se tenfa como una mera incidencia en una relacién

2 BETANCOURT, Fernando, Derecho romano cldsico, Universidad de Sevilla, 3" edicién, Sevilla, 2007.

3 GUILARTE ZAPATERO, Vicente, “Articulos 956 a 958”, en Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, dir.
Manuel Albaladejo, EDERSA, Madrid, 1989, pdg. 286.

4 Puic Brutau, José, Estudios de D. comparado. La doctrina de los actos propios, Ariel, Barcelona, 1951, pdg. 39.
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personal de mando y servicio”®. MANRESA® considera como teoria intimamente
relacionada con la anterior la de la “consolidacién”, procedente del derecho feu-
dal, en el que la sucesidén en las herencias vacantes era una regalia soberana: El
Estado tenia el dominio eminente sobre todos los bienes sitos en el territorio,
y por consecuencia, cuando quedaban éstos sin duefio, se verificaba a favor del
Estado una especie de “consolidacién”. Esta idea de un absoluto dominio del
monarca sobre el solar del reino por derecho de conquista se expandird en el resto
de Europa como “doctrina del dominio eminente” para justificar la recuperacién
por el poder real de las cuotas de soberania que venian siendo ejercidas por los
sefores feudales en contra del interés del monarca.

Lo anterior se completa en la doctrina de las regalias, que volvié a la actualidad
con la sentencia 58/1982 del Tribunal Constitucional, de 27 de julio, que recurrié
a esta argumentacion histdrica para fundamentar su decision sobre la ley catalana
de Patrimonio. El problema en el que inciden las regalias es el de la pugna entre
el rey y la nobleza por el poder absoluto, es decir, son uno de los argumentos que
se usan para apoyar las pretensiones del rey. Por ello se efectdan catdlogos de
regalias distinguiendo bien cudles de ellas serian delegables en la nobleza y cué-
les exclusivas del rey. Las regalias se consideran por el francés Jean BobpiN (Juan
Bopino)7 en sus Seis libros de la Repiiblica como uno de los signos del Principe Su-
premo (soberano), de la supremacia y por tanto de la soberania, como podemos
ver en el capitulo X del libro I, De las verdaderas sefiales de la suprema autoridad. El

5 Se trata de un modo de concebir la propiedad inmueble que choca con el sistema europeo continental posterior a
la Revolucién francesa. Estamos ante un modelo completamente distinto, que, aunque modernizado a mediados del siglo
XIX y mds adelante mediante las Leyes de propiedad de 1922 y 1925, se halla enraizado en la historia inglesa, en concreto
en la conquista del reino por Guillermo el Conquistador en 1066, como nos sefiala WONNACOTT: “Sin embargo, la ficcién
de que Guillermo adquirié todo el reino por conquista estd demasiado firmemente arraigada en el Derecho Inglés como
para ser desalojada por meros hechos histéricos... Esta ficcién en particular tiene tres conclusiones l6gicas, cada una de
las cuales es reconocida y aceptada como parte del Derecho Inglés, y que pueden enunciarse como sigue: la primera, que
no puede haber tierras alodiales (sin duefio); en segundo lugar, que la Corona es el sefior feudal supremo de la tierra en
todo el reino, de modo que la tinica tenencia reconocible es la que se lleva a cabo bajo la superior autoridad de la Corona, y,
en tercer lugar, que la titularidad de todas las fincas en tenencia libre podrd ser acreditada por la posesién previa, aun sin
ninguna prueba de su concesién legal...No hay tierra sin duefio en Inglaterra y Gales. Esta es la simple consecuencia a que
dalugar la conquista... Si una persona quiere poseer legitimamente una finca hoy en dia, debe hacerlo en virtud de la con-
cesion hecha por Guillermo o uno de sus sucesores” (WoNNacoTT, Mark, Possession of land, Cambridge University Press,
2006, pdg. 35). Ahora bien, los clasicos ingleses destacan el aspecto de ficcién de la anterior premisa, y asi en particular
BracksTONE (Commentaries on Laws of England, 13th. Edition, A. Strahan, Londres, 1800) nos advierte que la apropiacién
individual de bienes parte de actos ocupatorios también individuales, lo que se justifica ya a partir del contrato social, ya
en el Derecho natural y el trabajo del hombre.

6 MANRESA Y NAVARRO, José M?., Comentarios al Cédigo ... editorial Reus, cit., pag. 223.

7 BopIN (en Espafia BobiNo), Jean, Los Seis libros de la Repiiblica, traducidos de lengua francesa y emendados catholi-
camente por Gaspar de Afiastro e Ysunza, En Turin, Herederos de Bevilaqua, 1590, pdg. 221: “Pues no ay cosa mayor en la
tierra despues de Dios, que los Principes supremos, que son establecidos por su diuina prouidencia, como sus lugarteni-
entes, para mandar a los otros hombres ... Y para que se pueda conocer aquel que es supremo Principe es necesario saber
sus sennales, que no sean comunes a los otros stbditos porque si fuesen yguales no habria Principe supremo”. A Bodin
se le relaciona siempre con Aragén por recoger en su obra muchos ejemplos de hechos politicos aragoneses, como los
citados, asi como por reproducir la férmula de juramento del Fuero de Sobrarbe: “ Y con todo quanto fe escriua del Reyno
de Aragon la forma antigua que se tenia en la elecion de los Reyes no se guarda mas. SI el Rey no haze Junta de estados,
como me a referido vn caballero Espafiol. La forma era que vn ministro, que ellos llaman la justicia de Aragon dize al Rey
estas palabras: Nos que valemos tanto como vos y podemos mas que vos, vos elegimos rey con estas, y estas condiciones, entre vos y
n0s, uno que manda mas que vos”. Sin embargo no cree en la realidad de estas palabras pues, sefiala, no puede ser cierta esta
eleccidn si es el mismo rey el que convoca las cortes que le eligen.
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holandés REGNERUS SIXTINUS® nos da cuenta de la enumeracién de las regalias, y
trata determinadamente de los bienes vacantes como regalia diciendo’ que son
bienes vacantes “los de quienes mueren sin heredero”, y mds adelante, “También
se llaman bienes vacantes a los que estan sin duefio”. Los primeros corresponden
al Fisco si se produce la vacancia por falta de parientes directos, incluso adoptivos,
cényuge o colaterales hasta el décimo grado; no estdn vacantes los bienes si, aun
faltando los anteriores, existe persona que pueda invocar un derecho preferente,
como los conmilitones en las pertenencias del compafiero del mismo cuerpo del
ejército (bandera, vexillum), o el tutor respecto del pupilo. Estas herencias que que-
dan sin duefio son tradicionalmente designadas “abintestatos”, si bien su denomi-
nacién vecina es la de bienes caducos (bona caduca: la expresion es muy descripti-
va si pensamos que significa “bienes caidos”, en cuanto que en Derecho romano
“caen” al Fisco). Otro de los clasicos del Derecho comtin, Horacio MONTANO™, se
ocupa, dentro de las regalias, de los bona vacantia, considerando como tales los
abintestatos (“Son bienes vacantes los del duefio muerto que carece de heredero”):
Tanto los bienes sin duefio como los abintestatos eran una regalia del monarca.

Entre los juristas de la Corona de Aragén que tratan el tema destaca el zarago-
zano, y lugarteniente del Justicia, Pedro Calixto RAMIREZ", en cuya enumeracién
de las regalias se comprende la de los bienes vacantes: Decimo, ratione huius supre-
mi dominii ad Regem pertinent bona vacantia. RAMIREZ identifica estos bienes vacan-
tes como aquéllos a los que no se les descubre o halla duefio, en primer lugar los
abintestatos, y también en otros supuestos en los que sobre los antedichos biens
(los beneficiarios) son excluidos por el Fisco (...in praedictis bonis fiscus excluditur).
Se refiere aqui a supuestos de herencias caducas para los casos de indignidad o
incapacidad para suceder, asi como los casos de los bienes del declarado hereje
o sodomita. Ademds de los anteriores, y en segundo lugar, pueden calificarse de
bienes vacantes aquellos que han sido abandonados, poniéndose como ejemplo
los naufragios, “bienes mostrencos”, que terminadas las diligencias previstas por
la ley para la bisqueda de su duefio, corresponden al rey. Se afiade que por pri-
vilegio especial en Castilla se entregan al Monasterio de la Santisima Trinidad y
al de Santa Marfa de la Merced, con lo que separa dicho régimen con el vigente
en Aragon, en el que se cita (con anterioridad al Privilegio de 1626) al Hospital
de N°. Sra. de Gracia (Hospitali Generali Beatae Mariae de Gratia civitatis Caesarau-
gustae). La consideracién préctica de estos iura regalia en la doctrina lo serd, ante
todo, de ingreso fiscal.

8 Se trata de la Constitucién de la Dieta de Roncaglia (titulo tnico, Quae sunt regaliae), de 1158, dada por Federico I
Barbarroja, en las que influye decisivamente la Escuela de Bolonia y se consagra el Derecho longobardo, procediéndose a
una tipificacién de las regalias, para su defensa frente a las apropiaciones de la nobleza feudal. REGNERUS SixTINUS, Trac-
tatus de regalibus, Typis & Expensis Jacobi Lasche, Hanoviae (Hanau), MDCLVII, pags. 4y 16 y ss.

9 REGNERUS SIXTINUS, op. cit., pdg. 553.

10 MonTANO 0 MoNTANUS, Horatius, De Regalibus Tractatus Amplissimus, Neapoli, Typis Francisci Savii, MDCXXXIV,
pégs. 83y ss.

11 RamirEez, Pedro Calixto, Analyticus tractatus de lege regia, qua, in principes suprema & absoluta potestas translata suit:
cum quadem corporis politici ad instar phisici, capitis, & membrorum connexione, Zaragoza, loannem a Lanaja & Quartanet,
1616, pags. 217 y ss.
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2. La legislacion historica.

2.1 Precedentes legislativos remotos.

Las anteriores doctrinas se reflejan en la normativa castellana de la sucesiéon
intestada a favor de la Administracién en el Fuero Real, Ley 3, Tit. 5°, lib. 3° (“Si
el ome que muriere no ouire parientes ningunos... e si no fiziere manda, ayalo
todo el Rey”), y en las Partidas, Ley 6, Tit. 13, Part. 6 “E si por aventura el que
assi muriese sin parientes non fuesse casado, entonces heredara todos sus bienes
la Cadmara del Rey”. Lo mismo en las Ordenanzas Reales de Castilla, libro VIII,
Titulo XIX, Ley XX". En la Nueva Recopilacién, la Ley 12, Tit. 8, libro 5, y en la
Novisima Recopilacion se dedica el titulo XXII, “De los bienes vacantes y mostren-
cos”, del libro X, a los bienes mostrencos, que no define y que atribuye a la Real
Cadmara. Asf vemos que la Ley 1, Tit. 22, libro 10: “Todo hombre o muger que fi-
nare e no hiciere testamento en que establezca heredero, y no hubiere heredero de
los que suben 6 descienden de linea derecha 6 de travieso, todos los bienes sean
para nuestra Cdmara”, bienes comtinmente denominados abintestatos.

En el Derecho aragonés mds antiguo se encuentra ya alguna norma sobre la
materia, singularmente la Observancia De Iudaeis et Sarracenis’, conforme a la
cual los bienes de judios y sarracenos muertos sin hijos (o nietos, segtin autores
como PORTOLES o SEssE) correspondian al Barén o Infanzén de la villa, quien
podia ocupar todos los dichos bienes. MARTINEZ MARTINEZ cita otros antece-
dentes, asi en el Repertorio de DEL MoLiNo: “...los antiguos foristas decian que
el Bayle General y sus lugartenientes tenian, entre otras, la misién de tomar pose-
sién de los bienes de los mercaderes y otros extrafios que fallecian en el Reino de
Aragoén, con la obligacién de tenerlos a disposicién de los parientes que podian
reclamarlos durante un afio y dia ...Unos afios mds tarde, PORTOLES recoge estas
citas de MoLINoO y afirma que el derecho del Rey a recibir los bienes del finado
sin parientes fue reconocido en la Curia del Justicia de Aragén el 7 de mayo de
1584. Segun relata, el bayle tomaba posesion de los bienes y después de un afio
y difa sin que ningtin pariente los reclamase, debia acudir al Justicia mediante su
Procurador fiscal para que fuesen declarados de su propiedad” .

12 Ordenanzas Reales de Castilla recopiladas y compuestas por el doctor Alonso Diaz bE MONTALVO, glosadas por el
doctor Diego Pérez, tomo III, En Madrid, afio 1780, En la imprenta de Josef Doblado, pdg. 387: Otrosi, todo hombre, 0 muger
que finare, y no ficiere testamento en que establezca heredero, y no hoviere heredero, de los que suben, y descienden de linea derecha,
0 de travieso, todos los bienes sean para la nuestra Cdmara. Resultan interesantes las glosas a pie de pdgina en las que se nos
advierte que en determinados casos al que muere intestado, si es doctor, le sucede el correspondiente colegio de doctores,
segtin Baldo, excluyendo asf al Fisco. También en el caso de un cofrade, congregante o colegial que fallece sin agnados ni
cognados, la congregacién, confraternidad o colegio de artes excluye igualmente al Fisco.

13 1. Si aliquid Sarraceni sint in villa alicuius Baronis, et aliqui ex ipsis decesserint sine filiis, potest Baro vel ipse Infantio,
occupare omnia bona, et ipse debet habere omnia bona illa. SAVALL Y PENEN, Fueros, Observancias y Actos de Corte del Reino de
Aragon, Zaragoza, 1866, Tomo II, p. 52.

14 MARTINEZ MARTINEZ, Marfa, La sucesion legal en el Derecho civil aragonés, El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2000,
vol. 1°, pdg. 308 y ss.

15 En concreto, lo que PORTOLES nos dice, sobre DEL MOLINO, es lo siguiente: “Molinus hoc loco afferit, quod si in
hoc Regno aliquis extraneus sine haerede ab intestato decedat, Baiulus Generalis nomine domini Regis ipsa bona suscipere debet, et
si infra annum appar(a)verit aliquis ilius defuncti successor legitimus, bona ipsa illi restituendus sunt, sed elapso anno Fisco domini
Regis applicata existunt”. Se trata por tanto de los bienes del extranjero (extraneus) muerto sin herederos testamentarios o
ab intestato, que recoge el Bayle General en el nombre del Rey, que es por tanto su duefio, y que guarda durante un afio a

246



LA SUCESION LEGAL EN FAVOR DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE ARAGON.

Las referencias a los abintestatos se cifien a los no aragoneses o a los no cris-
tianos, sarracenos y judios. La razén de la peculiar referencia a los extranjeros
estriba posiblemente en que, ante el fallecimiento intestado de un aragonés, re-
sultaba rara la posibilidad de inexistencia de parientes con derecho a suceder ab
intestato, porque este parentesco se extendia por lo menos hasta el décimo grado,
y segun algunos incluso mds alld. En cambio, los extranjeros no es que tuviesen
menos parientes, es que éstos no estarian presentes para reclamar la herencia. Los
derechos del rey a la sucesion del fallecido sin herederos se extienden de los ex-
tranjeros, judios y sarracenos a cualquier sujeto regnicola: si no hay siquiera estos
lejanisimos parientes, sucede el Rey en el abintestato, como sefialaba XIMENEZ DE
ARAGUES' y recoge MARTINEZ MARTINEZ (loc. cit.): “Decia que el Rey en Aragén
tenfa derecho a la sucesién intestada de los fallecidos sin parientes y sin testa-
mento tanto extranjeros como aragoneses. Recoge la sentencia del Justicia que
trae PORTOLES y cita otra en el mismo sentido de 5 de mayo de 1611. Afirma que
era costumbre aplicar la tercera parte de la herencia asi recibida por el alma del
difunto en obras pias segiin resolucién de la Junta de Patrimonio de 22 de mayo
de 1597 y recoge la referencia del Hospital Real de Zaragoza frente al fisco en la
sucesion de los fallecidos en é1”. Considera XIMENEZ DE ARAGUES” que aunque
MotLino y PorTOLES”...no hablan sino de personas estrangeras del Reyno, que
mueren sin heredero, yo entiendo no quisieron limitarse a esto aunque pusieron
el exemplo en los estrangeros, como en caso que mds facilmente sucede morir un
estrangero sin deudos que un natural, y assi todos los bienes vacantes que assi
se llaman los bienes de los que mueren sin testamento y deudos, deve ocupar el
Bayle general, pues son de su Magestad”. A continuacién hace expresa referencia
al Hospital de N*. Sra. de Gracia: “... lo que se ha dicho, que los bienes vacantes
son del Rey nuestro Sefior, se limita por el fuero nuevo del afio 1626 facultad al
Hospital Real de Caragoga fol.99, que dispone, que todos los que muriesen en el sin
testamento, ni dexar deudos hasta el quarto grado inclusive, suceda en todos sus
bienes dicho santo Hospital”. El lugarteniente del Justicia y abogado zaragozano

la espera que surja un sucesor legitimo. Cita a continuacién el autor una sentencia del Justicia de Aragén de 7 de mayo de
1584, relativa a la herencia intestada de un extranjero residente en Herrera, aldea de la comunidad de Daroca, que ante la
falta de sucesores se aplicé al Fisco Real, sentencia que incluso fue recibida en Francia, “ya que no es contraria al Derecho
comtn, pues también en el Derecho romano si un extranjero moria sin herederos, le sucedia la Cdmara real”. PORTOLES,
Jerénimo, Scholia sive adnotationes ad repertorium Michaelis Molini, super Foris et Observantiis Regni Aragonum. 1° parte, Zara-
goza : Laurentii & Didaci Robles fratum, 1587. Fol. 273.

16 RAPON GiMENO, Natividad (“Intestatio” e “Inconfessio”, El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2007, pag. 86) estudiard el
problema en relacién a los derechos de la Iglesia: “En cada ordenamiento medieval se fij6 en uno u otro grado de parente-
sco el limite para suceder «ab intestato» y, superado éste, quedaba la herencia vacante abriéndose lo que en el Derecho
civil moderno se denomina sucesién irregular en tanto que aquella se deferfa, no en base a vinculos de consanguinidad o
afinidad con el causante sino, por el contrario, por razén de «déshérence», esto es por la ausencia de parientes con dere-
cho a la sucesién segtin el Derecho aplicable en cada caso, siendo el Fisco generalmente o la Iglesia..., las instituciones
que..., sucedfan al difunto intestado ...Existieron, sin embargo, ordenamientos en los que la regulacién de la sucesiéon
«ab intestato» fue excesivamente parca y asi ocurri6 en el aragonés donde la declaracién genérica en cuya virtud quien
fallece intestado y sin descendientes, debia ser sucedido por sus parientes «propinquiores», dejé sin resolver la cuestién
del destino de la herencia vacante cuando el difunto careciera por completo de vinculos familiares”.

17 XiMENEZ DE ARAGUES, Jerénimo, Discurso del oficio de Bayle general de Aragén, Impreso en Zaragoza, Lanaja y Quar-
tanet, Impresor del Reyno de Aragén y de la Universidad, 1630, pag. 129.
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Lissa Y GUEVARA™ nos dird que el que muere intestado en el Real y General Hos-
pital de Santa M* de Gracia (Regio ac Generali Nosochomio Divae Mariae de Gratia)
de la ciudad de Zaragoza, “dicho Hospital le sucede excluyendo al Fisco, Fuero
tnico Facultad al Hospital de Zaragoza, afio 1626” *. El sistema se sigue aplican-
do (con las pertinentes adaptaciones) tras los Decretos de Nueva Planta, sefialan-
do Lissa Y GUEVARA, tras enunciar la Observancia De iudaeis et sarrazenis, que “el
mismo derecho tiene el Regio Fisco en Aragén, ya se trate de un extranjero, ya
de un natural del Reino, que muera intestado y sin heredero, cuyos bienes se re-
putan vacantes, y se ordena ocuparlos al Bayle General... como ensefia Molino”.

En el s. XIX la cuestién que interesa a los foralistas es recuperar la norma de
que no habfa limitacién de grado en el llamamiento intestado, por lo que, s6lo su-
cedia el Estado en completa ausencia de parientes. En Derecho comtin, tras la Ley
de Mostrencos de 1835, y luego con el Cédigo civil, los llamamientos intestados
se limitaban al 6° grado, y tras estos parientes sucedia el Estado, produciéndose
la aplicacién jurisprudencial preferente del Cédigo civil en detrimento de las
legislaciones forales, como denuncié GIL BERGES® en su conocido optisculo Los
mostrencos en el Tribunal Supremo. Pero evidentemente no existia una sucesién de
la Corona aragonesa, porque ésta no existia separadamente de la de Espafia. En
los trabajos preparatorios de primero las “Memorias” y luego los “Apéndices”,
los foralistas aragoneses, entre los “Temas discutidos y conclusiones aprobadas
por el congreso de jurisconsultos aragoneses (1880-1881)*'”, en el capitulo IV refe-
rido a Sucesiones, contestando a la pregunta: En materia de sucesion intestada, ;debe
aceptarse el derecho actual de Castilla o el de Aragéon? y en las conclusiones aproba-
das en la sesién de 23 y 26 de marzo, se enuncia el orden de suceder, en el que tras
los descendientes legitimos y los naturales heredan los cényuges, y al final: 12"
En defecto de todos los anteriormente expresados, y a falta de parientes dentro del décimo
grado, los bienes se adjudican al Estado®. No era esta la idea de FRANCO Y LOPEZ, que
en su Memoria sefialaba: “Lo que en mi concepto debe desaparecer, no solo de
la legislacion aragonesa, sino de la que rige en las demds provincias de Espafia
por la ley de 10 de Mayo de 1835, es la sucesion de los parientes desde el 7. al
10.° grado, y la del Estado; y que por el contrario debe establecerse, que cuando

18 Lissa Y GUEVARA, Gil Custodio, Tyrocinium Iurisprudentiae Forensis, Reimp. Caesar-Augusta, ex Medardi de Heras,
MDCCLXXXVIII, libro III, pag. 20.

19 Esta referencia al Hospital de N*. Sefiora no debe entenderse como un “cuerpo extrafio” dentro de la doctrina de
los bienes vacantes, al contrario, aparece como una modalidad de sucesién en los mismos y una excepcion a la regalia del
monarca en autores cldsicos como MONTANO, que se ocupa de la sucesién de hospicios y hospitales (Xenodochia). Pues
bien, el Hospital de Nuestra Sefiora de Gracia fue también “casa de locos”. Y el napolitano Camilo BORRELL, también
hablando en términos de Derecho comtin, precisa que muriendo el loco (furiosus) al que sus herederos le han negado los
cuidados, los que se los hayan dado le suceden excluyendo al Fisco. Afiade que esto es lo que se observa en el Hospital
de locos de Ndpoles, y cita un precedente en la Rhetorica de Cicerén, con cita de las XII Tablas. BORRELL, Camilo, De Regis
Catholici praestantia eius regalibus iuribus et praerogativis, Mildn, Apud Hieronymum Bordonum, 1611, padg. 79 .

20 GIL BERGES, Joaquin, Los mostrencos en el Tribunal Supremo : o sea, estudio sobre la vigencia de las instituciones forales
espaiiolas en materia de sucesiones intestadas, Tipografia La Académica, Zaragoza, 1920.

21 Los proyectos de Apéndice del Derecho civil de Aragén, Estudio preliminar de Jests Delgado, Institucién Fernan-
do el Catdlico (C.S.I.C.) — Excma. Diputacién de Zaragoza, Zaragoza, 2005, pag. 76.

22 Memoria sobre las instituciones que deben continuar subsistentes del Derecho civil aragonés, D. Luis FRANCO Y LOPEZ,
Zaragoza, 1885, recogida en Los proyectos de Apéndice del Derecho civil de Aragon, Estudio preliminar de Jestis Delgado, In-
stitucién Fernando el Catélico (C.S.I.C.) - Excma. Diputacién de Zaragoza, Zaragoza, 2005, vol. I, pag. 148.
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no deje parientes comprendidos dentro del 6.° la persona que falleciese sin tes-
tamento, sea la Beneficencia su sucesora”. Las discusiones versaban acerca del
alcance de los llamamientos, no sobre la sucesién del Estado, que era indiscutida
(s6lo lo era su aplicacién), y en el desarrollo articulado de su propuesta, sintetiza
su criterio entendiendo que deben suceder las instituciones de beneficencia mas
préximas al fallecido. Los Proyectos Ripollés y Gil Berges tratan de la sucesion, en
ambos defiriéndola al Estado, tras exponer muy detalladamente (el segundo) la
sucesion del Hospital de N* Sefiora de Gracia.

2.2 La legislacion precodicial y el Cédigo civil de 1889.

Para los antecedentes de la legislacién decimondnica, nos dird NAvas NAvA-
RRO* que el primer texto legal en el que aparecen regulados conjuntamente los
bienes mostrencos o vacantes y los bienes de aquel que fallece sin herederos -volun-
tarios o legitimos- “...fue el Decreto de 8 de junio de 1750 dictado por Fernando
VI. Con dicho monarca se da la unificacion legislativa de los bienes mostrencos
y de los ab intestatos en cuanto al destino de los mismos, asi como en cuanto al
funcionario encargado de denunciarlos, recaudarlos y distribuirlos: el Superinten-
dente general de Hacienda”. Este Decreto del rey Fernando VI antecede a la prin-
cipal y posterior Ley VI, dada por Carlos III en 1785 (Decreto de 27 de noviembre,
Novisima Recopilacién, 10, 22,6), que insiste en la atribucién de los mostrencos a
la Real Cémara. Es decir, que ya se califique al inmueble como bien mostrenco, ya
como bien vacante, o si carece de duefio porque no hay herederos legales, o sea, es
un abintestato, sigue la misma suerte y aplicacién a la Real Cdmara. Es interesante
destacar que se sefiala una finalidad precisa a dichos bienes en la misma Ley VI:
“...con aplicacion de todo d la construccion y conservacion de caminos, 1i otras obras pii-
blicas de regadios y policia 6 fomento de industria...”. El Decreto de 29 de noviembre
de 1832 adscribird estos bienes mostrencos al Ministerio de Fomento.

La unificacién se consolida con la Ley precisamente denominada “de Mos-
trencos”, de 9 de mayo de 1835. Da amplitud al concepto de lo mostrenco en su
articulo 1° y a estos bienes mostrencos se afiaden los antes denominados abin-
testatos en el articulo 2°: Corresponden al Estado los bienes de los que mueran 6 hayan
muerto intestados sin dejar personas capaces de sucederles con arreglo d las leyes vigentes
... Su aplicacién, igualmente finalista, se dedica ahora a la Deuda publica: “Art.
13. Los bienes adquiridos y que se adquirieren como mostrencos 4 nombre del
Estado quedan adjudicados al pago de la Deuda ptblica, y serdn uno de los arbi-
trios permanentes de la Caja de Amortizaciéon”.

En el procedimiento codificador, hito fundamental lo es el Proyecto de Cédigo
civil de 1851. En la linea del art. 539 del Cédigo Napoledn: tous les biens vacants et
sans maitre ...appartienent au domaine public, el Proyecto de 1851, o Proyecto GAR-
cia GOYENA, disciplina los bienes vacantes en el Libro II, Titulo I, De la divisién de
los bienes, Capitulo III, De los bienes considerados segtin las personas d quienes perte-
necen, en concreto en el art. 386: Pertenecen al Estado: ...5.° Los bienes que no tienen

23 Navas NAVARRO, Susana, “La adquisicién de los bienes inmuebles sin duefio conocido por la Generalidad de
Catalufia”, Revista Juridica de Catalufia, tomo 1994 - 1, pdg. 10.
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duefio, 6 que no le tienen conocido, y los de las herencias vacantes conforme al articulo
783... El comentario de Garcia GOYENA* nos dice: “Niumero 5. Conforme con las
leyes 1y 4, titulo 10, libro 10 del Cédigo, con las del titulo 22, libro 10, Novisima
Recopilacion, y con los articulos 1y 2 de la ley de 16 de Mayo de 1835: vé el arti-
culo 783”.Y si acudimos a dicho art. 783 leemos: Seccién VI - Del derecho del Estado
d heredar en cierto caso. Art. 783. - A falta de los que tengan derecho d heredar, conforme
d lo dispuesto en las secciones anteriores, heredard el Estado, salvo los derechos del viudo
6 viuda. Como vemos el Estado sucede en concurrencia con la porcién legitimaria
del viudo. GArcia CANTERO* nos resume las ideas de la doctrina de la época
(EscricHE, LASERNA Y MONTALBAN, FERNANDEZ ELiAS) acerca de estos bienes:
“En la doctrina solia distinguirse entre bienes mostrencos, vacantes y ab intestato;
los primeros eran los muebles o semovientes que se encuentran perdidos sin sa-
berse su duefio; vacantes se decian los inmuebles o raices que carecian de duefio
conocido; por tdltimo se denominaban ab intestato los pertenecientes a personas
que fallecian sin dejar testamento y carecian de herederos legitimos. Pero en la
préctica la palabra «mostrenco» comprendia a todos ellos”.

Fracasado el Proyecto 1851, y adelantado el proceso codificador por la via de la
Ley de Bases, la Base 18 de la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888 dice: Sustituirdn
al Estado en esta sucesion cuando d ella fuere [lamado los establecimientos de Beneficencia
é instruccion gratuita del domicilio del testador; en su defecto, los de la provincia; d falta de
unos y otros, los generales...”. Se produce un cambio trascendental: mientras los bie-
nes sin duefio se adquieren por el Estado por aplicacién del derecho recogido en la
Ley de Mostrencos, la adquisicién de los bienes del abintestato tiene lugar porque
el Estado es heredero legal, el que ocupa el dltimo puesto en la sucesién intestada.
La diferencia entre uno y otro modo de adquirir se confirma por la aplicacién de
textos legislativos diferentes, y la conceptuacién del Estado como heredero (y no
mero adquirente) aparece con claridad en el articulado del Cédigo de 1889, en pri-
mer lugar, en la enumeracién de llamados ab intestato que hace el art. 913: A falta
de herederos testamentarios, la ley defiere a los parientes del difunto, al viudo o viuda y al
Estado. Luego se reafirma el llamamiento en los articulos referidos a este sucesor,
en la Secciéon quinta, De la sucesion del Estado, primero el art. 956, reformado por el
Real Decreto-Ley de 13 de enero de 1928 tras el cual queda asi: A falta de personas
que tengan derecho a heredar conforme a lo dispuesto en las precedentes Secciones, hereda-
rd el Estado, quien asignard una tercera parte de la herencia a Instituciones municipales
del domicilio del difunto de Beneficencia, Instruccion, Accién social o profesionales, sean
de cardcter piiblico o privado; y otra tercera parte, a Instituciones provinciales de los mis-
mos caracteres, de la provincia del finado, prefiriendo, tanto entre unas como entre otras,
aquéllas a las que el causante haya pertenecido por su profesion y haya consagrado su
mdxima actividad, aunque sean de cardcter general. La otra tercera parte se destinard a la
Caja de Amortizacion de la Deuda puiblica...

24 Garcia GoyeNa, Florencio, Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espafiol, Reimpresion de la edicién de
Madrid, 1852, al cuidado de la Cdtedra de Derecho civil, Zaragoza, 1974, pag. 206.

25 Garcia CANTERO, Gabriel, “La adquisicién de inmuebles vacantes por el Estado”, Revista de Administracién Piibli-
ca, tomo 47, 1965, pdg. 18.
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Suprimida la Caja de Amortizacién por Real Orden de 1 de abril de 1931, la
correspondiente tercera parte se ingresa en el Tesoro. Esta redaccién se modifica-
rd recientemente por la Ley 15/2015, de 2 de julio y en la actualidad nos dice: A
falta de personas que tengan derecho a heredar conforme a lo dispuesto en las precedentes
Secciones, heredard el Estado quien, realizada la liquidacion del caudal hereditario, ingre-
sard la cantidad resultante en el Tesoro Piiblico, salvo que, por la naturaleza de los bienes
heredados, el Consejo de Ministros acuerde darles, total o parcialmente, otra aplicacion.
Dos terceras partes del valor de ese caudal relicto serd destinado a fines de interés social,
ariadiéndose a la asignacion tributaria que para estos fines se realice en los Presupuestos
Generales del Estado. También la redaccion originaria del articulo 957 es reformada
por el RDL 13 de enero de 1928, con directa referencia al Estado en la nueva re-
daccién, referencia que continda, ahora hecha al Estado con exclusividad, tras la
reforma de la Ley de 2 de julio de 2015 (Los derechos y obligaciones del Estado serdn
los mismos que los de los demds herederos, pero se entenderd siempre aceptada la herencia
a beneficio de inventario, sin necesidad de declaracion alguna sobre ello, a los efectos que
enumera el articulo 1023).

3. Los derechos sucesorios de la Administracion en la actualidad.

3.1 La sucesion de la Administracion central.

En Espafia, a partir del Cédigo civil, se abre paso la idea del Estado como
heredero situado en tltimo lugar, en defecto de cényuge y los parientes del di-
funto en grado de proximidad adecuado, aunque para GUILARTE ZAPATERO® es
en el Proyecto de 1851 donde se construye la adquisicién del Estado como ver-
dadera sucesion. En el Cédigo de 1889, al designar al Estado como heredero,
la fundamentacién de la atribucién ha cambiado, pues ya no estamos ante un
derecho de cardcter ptiblico y fundamentado en la soberania del Estado, o antes
en el dominio eminente del monarca, es decir, se separa la fundamentacion de la
adquisicién de mostrencos y la de abintestatos, justificada ahora por su caracter
privado de derecho sucesorio. El Cédigo civil de 1889 consolida la configuracién
del Estado como heredero legal en defecto de otros herederos testamentarios o
ab intestato. Esto segin VALLET es producto de la influencia de SavigNy, que fue
recibida por los Cédigos europeos, y también por el nuestro.

Consideraba MANRESA* que la teoria de la sucesién del Estado sobre las heren-
cias vacantes es la mds difundida, y que en la redaccién originaria del Cédigo civil
estamos ante un verdadero llamamiento hereditario, basado en consideraciones
sociales, y al que nuestro Cédigo no otorga privilegio alguno, siendo la sucesién
del Estado perfectamente regular. GUILARTE ZAPATERO®, por su parte, advierte que
la cuestién acerca de quién era el verdadero heredero fue mds discutida en la redac-
cién originaria del Codigo, aunque subsiste tras el reparto por tercios a partir de la
reforma de 1928. Estima este autor que aunque la jurisprudencia no haya zanjado

26 GUILARTE ZAPATERO, “Articulos 956 a958”, en Comentarios..., EDERSA, cit., pdg. 291.
27 MANRESA Y NAVARRO, José M?.,, Comentarios al Cédigo ... Editorial Reus, cit., pdg. 224.

28 GUILARTE ZAPATERO, “Articulos 956 a 958”, en Comentarios..., EDERSA, cit., pdg. 308.
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la cuestion, “...la consideracién conjunta del régimen establecido en el Cédigo y su
desenvolvimiento por las normas administrativas, en concreto por el Decreto de 13
agosto 1971, lleva a concluir que sélo el Estado es heredero, aunque con el encargo
de adjudicar parte de los bienes a las instituciones sefialadas que, por lo mismo,
se limitan a ser parcialmente beneficiarias de aquéllos y sin ostentar el titulo de
herederas universales, que corresponde sélo a aquél, aunque afectado por el modo
constituido por el apuntado encargo”. CAsTAN TOBENAS*, por su parte, opté sin
dudar por la naturaleza sucesoria de la adquisicion y el cardcter de heredero del Es-
tado, a diferencia de otras legislaciones en las que el Estado es un sucesor irregular
o privilegiado, “...en el Cédigo espariol es un heredero como los demds, ya que el
art. 958 lo somete a la necesidad de obtener de la autoridad judicial la previa decla-
racién de heredero, y el 957 reformado establece que los derechos y obligaciones
del Estado, asi como de las instituciones o entidades a quienes se asignen los dos
referidos tercios de los bienes serdn los mismos que los de los demds herederos”.

VALLET DE GOYTISOLO* nos advierte que esta calificacién del Estado como he-
redero era matizada por SANCHEZ RoMAN o DE D1EGo (en la redaccién original de
1889) advirtiendo que dada la aplicacién de los bienes en la redaccién original del
art. 956 solo a establecimientos de instruccién del municipio y provincia del fina-
do, y por ultimo a los de cardcter general, el Estado era un heredero fiduciario (o
representante), siendo los fideicomisarios los establecimientos favorecidos. Tras la
reforma de 1928 y la introduccién del reparto por tercios en el art. 956 (...una tercera
parte de la herencia a Instituciones municipales del domicilio del difunto, de Beneficencia,
Instruccion, Accion social o profesionales, sean de cardcter piiblico o privado, y otra tercera
parte a Instituciones provinciales de los mismos caracteres, de la provincia del finado... La
otra tercera parte se destinard a la Caja de Amortizacion de la Deuda piiblica...), opinan
Roca SASTRE, BONET RAMON y Puic BruTtau que la posicién fiduciaria se puede
mantener respecto de los dos primeros tercios pero que respecto del dltimo, el Es-
tado es un heredero, todo lo mds sub modo. Insiste DE Los M0zos* en el cardcter
herencial advirtiendo que lo mds significativo de la regulacién del Cédigo es el
destino que se asigna a los bienes.

El otro texto fundamental para la regulaciéon de los abintestatos lo es la Ley
de Patrimonio del Estado de 1964. Enumera el art. 19 los diferentes modos de
adquirir, diciendo que el Estado puede adquirir bienes y derechos, entre otros
modos, 3° Por herencia, legado o donacién. Para las adquisiciones hereditarias, el art.
24 primero se refiere a los casos en los que la Administracién, en cualquiera de
sus manifestaciones, sea designada heredera, es decir, la sucesion voluntaria. En
el 4° parrafo este precepto se ocupa de la sucesiéon abintestato del Estado, de un
modo sucinto: La sucesion legitima del Estado sequird rigiéndose por el Cédigo Civil y
disposiciones complementarias. Remite por tanto a la mds amplia regulacién del Cé-
digo. Apoyando la naturaleza sucesoria de la adquisicién, sefiala Roca SASTRE,

29 CasTAN ToBENAS, José, Derecho civil espafiol, comiin y foral, tomo 4°, Editorial Reus, Madrid, 1942, pdg. 634.
30 VALLET DE GOYTISOLO, Panorama del Derecho de sucesiones... cit., pag. 286.

31 DE Los Mozos, “La sucesién ab intestato ...cit.”, pag. 419.
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sobre el modelo alemdn®, que la tesis de que el Estado, conforme al art. 956 Cc.,
entra a suceder como heredero abintestato y no en virtud de un acto de soberania
encuentra su confirmacion en el art. 24.4 de la Ley de Patrimonio del Estado de
1964, al disponer que La sucesion legitima del Estado seguird rigiéndose por el Codigo
Civil, y disposiciones complementarias, pues esto equivale a decir que atin desde el
punto de vista administrativo, se respeta la disposicién del art. 956 Cc., de que el
Estado en tal caso adquiere los bienes a titulo de heredero.

3.2 La Ley de Patrimonio de 2003 y su Reglamento.

Esta Ley del 64 se ve a su vez sustituida por la Ley 33/2003, de 3 de noviem-
bre, del Patrimonio de las Administraciones Piblicas, muy modificada en cuanto
a los abintestatos por la Ley 15/2015 de la Jurisdiccién voluntaria. Con carécter
general, para toda sucesion hereditaria (voluntaria o legal) a favor de la Admi-
nistracion, sefala hoy el art. 20.1 LPAP: La aceptacion de las herencias, ya hayan sido
deferidas testamentariamente o en virtud de ley, se entenderd hecha siempre a beneficio
de inventario. Es también relevante el nimero 6 de este precepto: 6. La sucesion
legitima de la Administracion General del Estado y de las Comunidades Auténomas se
regird por la presente Ley, el Cédigo Civil y sus normas complementarias o las normas
de Derecho foral o especial que fueran aplicables. -Cuando a falta de otros herederos legi-
timos con arreglo al Derecho civil comiin o foral sea llamada la Administracion General
del Estado o las Comunidades Auténomas, corresponderd a la Administracion llamada
a suceder en cada caso efectuar en via administrativa la declaracion de su condicién de
heredero abintestato... Seguidamente la Ley 15/2015, introduce en el texto los arts.
20 bis, 20 ter y 20 quater.

El art. 20 bis se afiade por la disposicién final 8.2 de la Ley 15/2015, y se
ocupa del procedimiento para la declaracién de la Administracién del Estado
como heredera abintestato, procedimiento que se iniciard de oficio, por acuerdo
del 6rgano competente, ya por iniciativa propia o como consecuencia de orden
superior, de peticién razonada de otros érganos, de denuncia, o en virtud de las
comunicaciones a las que se refieren el articulo 791.2 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, y el articulo 56.4 de la Ley de 28 de mayo de 1862 del Notariado.
Comienza asf un expediente que es instruido por la Delegacién de Economia y
Hacienda correspondiente al lugar del dltimo domicilio conocido del causante
en territorio espafiol, y en el caso de no haber tenido nunca domicilio en Espa-
fia, siendo competente la Delegacion correspondiente al lugar donde estuviere la
mayor parte de sus bienes. Se aflade por la disposicién final 8.5 de la indicada Ley
15/2015 una Disposicién adicional vigésima cuarta que sefiala que la declaracién
como heredero abintestato del Hospital de Nuestra Sefiora de Gracia de Zarago-
za se realizard por la Diputacion General de Aragon.

El art. 20 ter se ocupa de los efectos de la declaracién de heredero abintestato: 1.
Realizada la declaracion administrativa de heredero abintestato, que supondrd la aceptacion
de la herencia a beneficio de inventario, se podrd proceder a tomar posesion de los bienes y

32 Roca SasTRE lo hace en las anotaciones al ENNECERUS-Kirr-WOLF, Derecho de Sucesiones, Volumen 1°, Bosch Casa
Editorial, 2% edicién, Barcelona, 1976, pdg. 66.
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derechos del causante y, en su caso, a recabar de la autoridad judicial la entrega de los que
se encuentren bajo su custodia. Se precisa por tanto la ejecucién de un inventario,
respecto del que sigue diciendo el precepto que los bienes y derechos del causante
no incluidos en este inventario judicial y que se identifiquen con posterioridad a
la declara