NOTA PROCESAL A PROPOSITO DE LA LEY 2/2010,
DE 26 DE MAYO, DE IGUALDAD EN LAS RELACIONES
FAMILIARES ANTE LA RUPTURA DE CONVIVENCIA
DE LOS PADRES*

Francisco de Asis GONZALEZ CAMPO
Facultad de Derecho
Universidad de Zaragoza

RESUMEN

La Ley 2/2010 regula las relaciones familiares derivadas de la ruptura de
parejas —matrimoniales, estables o cualquier otra situacion de convivencia— con
hijos a cargo e introduce el criterio general de preferencia —relativa— de la guar-
da compartida en defecto de pacto, con fomento de la mediaciéon familiar. En
dicho ambito es precisa la intervencion judicial y, al tal fin, la Ley de Enjui-
ciamiento Civil regula los procesos matrimoniales pero asi los supuestos de pare-
jas no matrimoniales, siendo que, en tal ambito, la norma aragonesa no solo esta-
blece derecho sustantivo sino que establece derecho procesal derivado de
aquella materia. Por tal motivo, estas notas pretenden detectar si concurren par-
ticularidades derivadas del derecho sustantivo de entidad suficiente que requie-
ran una especialidad aragonesa procesal para, entonces, concluir, en su caso, con
la presencia de norma procesal aragonesay, con ello, si es tendente a configurar un
derecho procesal aragonés, o si, por el contrario, se trata de un ejercicio aislado
en tal materia.

Este articulo fue finalizado en enero de 2011. Al momento de la correccion de pruebas, se ha
publicado el Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, que aprueba con el titulo de «Codigo del
Derecho Foral de Aragon», el Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas y deroga, entre otras,
la norma ahora estudiada. Por ello, las referencias normativas de la Ley 2/2010 deben entenderse
hechas a los articulos 75 a 84, Disposicién Adicional 1.* a 4.* y Transitorias 6.* y 7.* del citado Cédigo.
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ABSTRACT

Law 2/2010 regulates family relationships which arise from the rupture of sta-
ble, or any other form of, cohabitation of married couples who have dependent
children and introduces the general criteria of a relative preference of shared cus-
tody in the absence of a pact, promoted by family mediation. In this field, judicial
intervention is required and, to this effect, the Spanish Law of Civil Procedure
regulates marital procedures, but not cases of non married couples, therefore, in
this field, the Aragonese norm not only establishes substantive law but it also esta-
blishes procedural law derived from that matter. For this reason, these notes are
intended to detect if particularities derived from substantive Law with sufficient
entity concur, so that they require an Aragonese speciality procedure, and there-
fore, to conclude, if it is appropriate, with the presence of an Aragonese proce-
dural norm and further, if it is tending to shape Aragonese procedural Law, or if,
on the contrary, it is an isolated practice on this subject matter.

Key words: Aragon procedural law. Break-up of couples with dependent chil-
dren. Law 2/2010. Appeal for judicial revision. Family mediation. Criminal process.
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I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

1. INTRODUCCION Y PROBLEMATICA DETECTADA

La Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la rup-
tura de convivencia de los padres regula las relaciones familiares derivadas de dicha
ruptura «incluidos los supuestos de separacion, nulidad y divorcio» y de «guarda y cus-
todia de los hijos menores» (art. 1.1) pretendiendo «promover ... unas relaciones con-
tinuadas» entre los padres y los hijos (art. 1.2) integrantes del nacleo familiar
(entendido, segiin el art. 1.2 in fine, en un sentido notablemente amplio —«her-
manos, abuelos y otros parientes» «y personas allegadas»— que induce a confusion').
Persigue fomentar, por una parte, el otorgamiento potestativo (arts. 3y 5) de un
«pacto de relaciones familiares> (arts. 3 a 5y Disposicion Adicional 2* y 3%, en ade-
lante DA) que se asimila al convenio regulador del art. 90 CC por contenido y
expresa remision normativa (DA 2%.2) y que no cabe ser confundido con el plan
de relaciones familiares (arts. 6, 7y DA 2%y 3*) o el convenio regulador previsto en el
art. 90 CC (Disposicion Transitoria 1* y DA 2%); y, por otra, la consecucién de
acuerdos parentales mediante la mediacion familiar (Capitulo III y Disposicion
Final 2%, en adelante DF). Asimismo, destaca la preferencia relativa («en defecto de
acuerdo entre las partes> o en supuesto de revision del régimen de «guarda indivi-
dualb> acordado al efecto) del régimen de «custodia compartida» en tres supuestos
diferentes (arts. 6.1, 6.2 y, en su caso, art. 5.5 LIRFARCP) en lo que supone
aspecto novedoso en nuestro Derecho de Familia (Preambulo Ley 2/2010) de tal
modalidad de guarda y custodia que la doctrina patria y extranjera ya habia estu-
diado detenidamente tiempo atras®. Pretende, en fin, regular las consecuencias
familiares de la ruptura promoviendo unas relaciones continuadas entre los
padres y los hijos en ejercicio responsable e igualitario de la autoridad familiar
manteniendo una continuidad de dicha relacion entre los integrantes del nticleo
familiar descrito. Sin embargo, tal finalidad no es sencilla dada la acreditada exis-
tencia de varias notas en este ambito:

i. El profundo cambio sociologico —y en especial juridico— experimentado en
los modelos de convivencia y relaciones, parejas y uniones de hecho o more uxo-

! MARTINEZ DE AGUIRRE sefiala que el término «persona allegada» es el mas problematico y llega

a la conclusion de que, bajo dicho término, se debe entender incluido al «conviviente no progenitor
(tipicamente, padrastro o madrastra)» (MARTINEZ DE AGUIRRE, Carlos en «La Ley de igualdad de las rela-
ciones familiares ante la ruptura de la convivencia de los padres: una aproximacién inicial»,
Actualidad del Derecho en Aragon, ano 111, n® 8, Zaragoza, 2010, ISSN-1889-268X, p. 18).

?  En efecto, en realidad, la guarda compartida fue introducida en la reforma del articulo 92

CC operada por la Ley 15/2005 si bien no acogia tal figura con el caracter preferente que el legisla-
dor aragonés procura ahora. Sobre la guarda compartida, su introduccion en nuestro ordenamiento,
fenémeno sociologico e incluso criticas doctrinales y jurisprudenciales, vid. TENA PIAZUELO, Isaac en
«LLas rupturas de pareja con hijos: la opcion por la custodia compartida», en Factores y contenidos de la
evolucion del Derecho de Familia, Simposio de Derecho de Familia, Universidad de Montevideo, ISBN:
978-9974-8060-5-4, pp. 45 a 65 (a. i.).
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rio en las Gltimas décadas en nuestro pais’ y, con ello, la problematica derivada
de toda ruptura convivencial, y el incremento de las mismas. Realidad social que,
amparada y reconocida en los arts. 32 y 39 CE, como todo fenémeno sociolégi-
co, conlleva unos aspectos juridicos insoslayables (SSTC 122/1992 y 116/1999)
y que, siguiendo a LOPEZ AZCONA, ha sido objeto de debate y evolucion doctrinal
y jurisprudencial®.

ii. La insuficiente regulaciéon normativa —sustantiva y procesal’— sobre la rup-
tura de la pareja no matrimonial, pues, en lo que respecta a estas notas, aun
cuando es pretension de la Ley de Enjuiciamiento Civil la de agotar dicha mate-
ria (apartado XIX de la Exposicion de Motivos), lo cierto es que el aspecto aho-
ra analizado tan solo queda regulado para los procesos matrimoniales, de donde
se colige la dificultad, complejidad y divergencia que existe en orden a la trami-
tacion procesal de las controversias derivadas de la ruptura de parejas no matri-
moniales, que, en opinioén, de algunos autores puede quedar justificada por el
hecho de que éstas —frente a aquellas- tienen —precisamente—un régimen juridi-
co distinto —no aplicando la institucién del matrimonio— pero que, en opinién
de otros autores, conlleva una vulneracion del principio de igualdad; concu-
rriendo, a su vez, pronunciamientos jurisprudenciales en ambas interpretacio-
nes. Dificultad aumentada por la imposibilidad de aplicar, por analogia, la nor-
mativa prevista en la LEC para losprocesos matrimoniales a los supuestos de
parejas no matrimoniales, lo que provoca tanto la critica de la doctrina como las
diversas soluciones procesales dadas a tales controversias no maritales®. Diver-
sidad que, senala Roca TRIAS, «requeriria una solucion legal urgente”.

3
3

GASPAR LERA, Silvia, «<Fundamento y utilidad de la regulacion legal de las uniones no matri-
moniales», en Factores y contenidos de la evolucion del Derecho de Familia, Simposio de Derecho de
Familia, Universidad de Montevideo, ISBN: 978-9974-8060-5-4, pp- 98 a 100 (a. i.). También CADENA
SERRANO, Fidel, «Las relaciones sentimentales “more uxorio” en el Derecho Civil y en el Derecho
Penal», en Aspectos Juridicos de la ruptura de las parejas de hecho, XII Encuentros del Foro de Derecho
Aragonés 2002 —Actas—, Ed. El Justicia de Aragén, ISBN: 84-89510-598, pp. 235 a 237.

' Vid. LOPEZ AZCONA, Aurora, La ruptura de las parejas de hechos. Andalisis comparado legislativo y

Jurisprudencial, Ed. Aranzadi, S. A., Cizur Menor, 2002, pp. 17 a 20, 37y 127 a 129, en donde puede
observarse un exhaustivo régimen, tanto desde el punto de vista legal como en especial jurispru-
dencial, de los elementos y efectos de la ruptura de las parejas de hecho.

5 Vid entre otros, VILALTA NICUESA, Aura Esther, Parejas de hecho, uniones estables de pareja,

Editorial Bosch, S. A., Barcelona, 2006, pp. 20 a 25.

®  Vid. Caso SENAL, Mercedes, «Efectos de la ruptura de la pareja de hecho en relacion a los

menores y en relaciéon a la vivienda. Situacion procesal de la extinciéon de las uniones paramatrimo-
niales. Parejas de hecho y 6rdenes de proteccion» en Estudio comparado de la regulacion autonomica de
las parejas de hecho: soluciones armonizadoras, (vol. col. dirigido por RocA TRrias, Encarnacion),
Manuales de Formaciéon Continuada, n® 28-2004, Ed. Consejo General del Poder Judicial, Madrid
2005, pp. 244-291, en especial, pp. 263 a 291. También VILALTA NICUESA, Aura Esther, op. cit., pp. 20
a 25.

" Roca Trias, Encarnacién, en «Repensar la pareja de hecho» en Estudio comparado de la regu-
lacion autonomica de las parejas de hecho: soluciones armonizadoras, (vol. col. dirigido por Roca TRias,
Encarnacion), Manuales de Formaciéon Continuada, n® 28-2004, Ed. Consejo General del Poder
Judicial, Madrid 2005, p. 428.
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2. FINALIDAD PRETENDIDA: ¢EXISTE NORMA PROCESAL ARAGONESA EN LA LEY 2/2010?

La Comunidad Auténoma de Aragdén ostenta competencia exclusiva® en la
«conservacion, modificacion y desarrollo del Derecho Foral aragonés, con respeto a su sis-
tema de fuentes»,y, en lo que ahora afecta, en el «Derecho procesal derivado de las par-
ticularidades del derecho sustantivo aragonés» (art. 71 del Estatuto de Autonomia de
Aragén). Por lo tanto, ninguna duda deberia plantearse por la conformidad del
contenido procesal de la Ley 2/2010 al marco competencial si asi concurriere
particularidad sustantiva aragonesa necesitada de especialidad procesal. Sin
embargo, tal facultad es —en la materia referida a las parejas o uniones de
hecho-negada por diversos autores’; no obstante, en el contexto de las SSTC de
12-3-93 y 29-3-04, tal competencia no reviste mayores interpretaciones en tanto
que el punto clave de la misma sera la particularidad del derecho sustantivo. Se
trata, pues, de detectar los preceptos dotados de contenido procesal, asi como de
observar si concurren tales peculiaridades en la Ley 2/2010 e interpretar su rela-
cion con la ley ritual, asi como, en su caso, valorar si, en efecto, constituye espe-
cialidad asi meritoria de ser legislada o, si por el contrario, el legislador aragonés
no ha completado el ambito competencial previsto en el art. 71 EAAR; si, en uso
de tal titulo cubre las particularidades del derecho sustantivo aragonés y supera
la norma procesal estatal; si, por tanto, la actividad legislativa queda justificada
por accion o por omision y con ello el uso que de tal titulo competencial se rea-
liza en la Ley", pues, siguiendo a BONET NAVARRO', no cabe olvidar que, en este
ambito, dicha justificaciéon vendra dada por su relacion-utilidad con el derecho
sustantivo. En definitiva, se intentara comprobar, si, al menos, en el ambito ara-
gonés, y derivado de la particularidad introducida por la Ley 2/2010 se ha dado
tal solucion legal y, con ello, dotado de certidumbre y seguridad juridica a nues-

8 En general, al respecto del marco competencial, debe consultarse tanto la Comunicacion a

las Jornadas de Derecho Aragonés sobre «La Adaptacion Constitucional del Derecho Aragonés» inti-
tulada En torno a las especialidades procesales civiles de Aragon (Boletin de los Colegios de Abogados de
Aragén, ano XXIV, n® 93, de 1-4-1984) como las Normas procesales aragonesas (Actas de las Jornadas de
Derecho Civil aragonés) ambas del Prof. BONET NAVARRO, pp. 102 a 149, en tanto que realiza un estu-
dio completo de dicho marco y, en especial, una aportacion sobre la situacion al momento de su estu-
dio y sobre las lineas de futuro del derecho procesal aragonés; en especial sobre limites a dicha potes-
tad (pp. 52 a 56 y 111-114, respectivamente).

?  Vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, «l.a competencia para legislar sobre parejas de

hecho», en Derecho Privado y Constitucion, n°® 17, Enero-Diciembre 2003, Ao 11, Ed. Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003, ISSN: 1133-8768, pp. 68-80. También GARCIA
RuBIO, Maria Paz, en «Parejas de hecho y lealtad constitucional», en Estudios de derecho civil : homena-
Je al profesor Francisco Javier Serrano Garcia (vol. col. coord. por Torres Garcia, Teodora Felipa), ed.
Universidad de Valladolid, 2004, ISBN 84-8448-327-4 , pp. 35-64.

" Sobre antecedentes relativos al modo en que se ejercita tal competencia, vid. LOPEZ SANCHEZ

(LOPEZ SANCHEZ, Javier, en Ll recurso de casacion civil, vol. col. dirigido por BONET NAVARRO, José y coor-
dinado por MARTIN PASTOR, Ed. Aranzadi, Madrid, 2010, ISBN: 978-84-9903-628-1).

1 BoneT NAVARRO, Angel, en «La Junta de Parientes: supuestos actuales de intervencion. Su

posible extension a otros.», Actas de los V Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, Ed. El Justicia de
Aragon, 1996, pp. 124-125.
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tro derecho. Para ello se pretende aportar unas notas o apuntes sobre el conte-
nido procesal de la Ley 2/2010 a fin de senalar su alcance y, en su caso, obtener
la conclusion de si, en tal ambito, ciertamente se evoluciona en tanto, en dicho
texto legal, se detecte, o no, la existencia de verdadera norma procesal aragonesa.

II. CONTENIDO PROCESAL DE LA LEY 2/2010

Expuesto el contexto normativo y el marco competencial en que se incardina
la Ley 2/2010, debe establecerse el contenido procesal de la norma aragonesa que
se advierte en unos casos de modo indirecto o implicito en el precepto y, en otros,
directa o expresamente, pues se dan preceptos de caracter procesal tanto en las
expresas remisiones de las DA 22, 3%, 4%y DT 1%, como a lo largo de su articulado.

1. ASPECTOS PROCESALES COMUNES DE LA LEY 2/2010

En el texto aragonés cabe apreciar diversos aspectos comunes a todos los pro-
cedimientos afectos a la materia que regula y que, a su vez, en lo que aqui inte-
resa para el analisis comparativo con la ley ritual, guardan relaciéon con los asi
establecidos, en los arts. 748 a 755 LEC.

A. Competencias territorial y funcional

Una previa pero determinante consideracion sobre la cuestion competencial.
Al respecto del 6rgano competente, no se plantea cuestiéon alguna en tanto que
la aplicacion de la norma autondémica esta delimitada: en general conforme al
principio de territorialidad, pero, por el contrario, el «Derecho Foral de Aragon ten-
dra eficacia personal> aplicandose a los que ostenten la vecindad civil aragonesa
con independencia de su lugar de residencia y salvas las excepciones legalmen-
te establecidas (art. 9 EAAr.)"%; de modo que, no siendo impensable la aplicaciéon
de derecho civil aragonés por 6rganos judiciales no radicados en esta Comu-
nidad (que no deben ser ajenos a nuestro ordenamiento: iura novit curia), si hay
riesgo de diversidad de pronunciamientos jurisdiccionales imposibles de resolver
en casacion foral”. En efecto, de las reglas de competencia previstas para estos

2 Se establece en dicho precepto el criterio de que la norma civil resulta aplicable en virtud de

la condicion personal del sujeto —ley personal—- (vecindad civil aragonesa) y no por su residencia en
territorio de la Comunidad, como ocurriria con el resto de las normas legales aragonesas.

¥ A su vez, bien puede darse el caso de que, para supuestos de parejas aragonesas a los que les
sea aplicable la Ley 2/2010, no sea posible el conocimiento en casacion por la Sala de lo Civil del
Tribunal Superior de Justicia de Aragén no ya por ausencia de requisitos procesales, sino, simple-
mente, por mor de la competencia funcional para conocer de tales recursos (arts. 73.1 LOPJ, 63.1y
2 EAAr, y 1° Ley 4/2005). Y con ello la diversidad e ausencia de doctrina consolidada. No obstante,
dicho riesgo se configura de menor probabilidad y es comun a cualesquiera supuestos de normas
civiles aragonesas aplicables por 6rganos radicados fuera de este Territorio; pero, en puridad, y de
lege data, el riesgo de tal diversidad jurisprudencial existe.
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procesos especiales en los arts. 758 y ss. LEC, puede resultar posible que un 6rga-
no judicial no radicado en este Territorio deba aplicar la ley ahora analizada v,
por tanto, habida cuenta de la critica ahora realizada, igualmente realizar las
adaptaciones procesales que dicha norma establece imperativamente en sus
Disposiciones Adicionales y Transitoria. Por ello, al margen de la cuestion de
derecho interregional, no resuelta en general en materia de parejas de hecho,
puede observarse, por tanto, que el riesgo de inseguridad juridica y desigualdad
en la respuesta procesal se incrementa al aumentar el nimero de 6rganos que,
potencialmente, pudieran conocer de las medidas a adoptar en casos de ruptu-
ra de la convivencia de parejas (matrimoniales o no) con hijos a cargo regulados
en la Ley 2/2010.

B) Capacidad para ser parte, capacidad procesal y representacion procesal de la parte.
Intervencion del menor de edad y del Ministerio Fiscal. Extension del procedimiento a
otros sujetos

Al respecto de la legitimacion, asistencia letrada y postulacion, dispone el art.
750 LEC las preceptivas intervencion de defensa letrada y representacion proce-
sal, salva las excepciones previstas (art. 771.1 22 LEC y de modo comuin arts. 23.2.3
y 31.2.2 LEC para, entre otros, la peticion de medidas urgentes previas), no dan-
dose particularidad precisa de precepto procesal autonémico. Tienen legitima-
cion, activay pasiva, en los procesos derivados de la Ley 2/2010, los conyuges que
pretendan la separacion, divorcio y nulidad matrimonial, los miembros de pare-
jas estables no casadas y los miembros de cualesquiera otra union de hecho que,
en los tres supuestos, tengan hijos a cargo.

Conforme a la tradicion juridica aragonesa, el menor de edad adquiere pro-
tagonismo en el proceso, siendo de relieve que el menor mayor de catorce anos
no esta sometido a representacion legal (arts. 1.2, 2.3, 9y 20. 1y 3 Ley 13/2006,
de Derecho de la Persona, en adelante LDP). Asi, sefhala la Ley 2/2010 que
debera ser oido al apreciarse la suficiencia de su juicio' o, en todo caso, por su
edad superior a los doce anos y, en ocasiones, una «especial consideracion a los
mayores de catorce anios» (arts. 2.4, 5.2, 6.2y 10 Ley 2/2010), siendo principio el del
derecho del menor a ser oido en aquellas decisiones que le conciernen (art. 3
LDP y art. 9 Ley Organica 1/96) lo que obliga a un especial cuidado en su cum-
plimiento durante el proceso. No obstante tal status legal del menor, se prevé
una asistencia (arts. 20y 24 LDP) y una genérica «intervencion judicial> en cual-
quier procedimiento (art. 7 LDP). En relacién con la representacion legal, la
representacion procesal y la comparecencia en juicio (arts. 6 a 10, 19 a 22, 23 a
33 LEC y 417 a 418 LEC),el menor de edad mayor de catorce anos («aun no
emancipado» —art. 20.1 LDP-) no esta sometido a representacion legal alguna, si

14 5 P o P . o
Sobre cuando y como apreciar si el menor de edad aragonés tiene suficiente juicio, vid. PARRA

LUCAN, Maria Angeles, paragrafo 3 «Capacidad y Estado de las Personas» en «Parte II Derecho de la
Persona» en Manual de Derecho Civil Aragonés, vol. col. dirigido por DELGADO ECHEVARRIA, Jesis y coor-
dinado por PARRA LUCAN, Maria Angeles, ed. El Justicia de Aragon, 2* Edicion 2007, pp. 120 a 122.
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bien debe ser asistido para segin qué actuaciones juridicas: «puede celebrar por si
toda clase de actos y contratos, con asistencia, en su caso, de uno cualquiera de sus padres
que esté en ejercicio de la autoridad familiar o, en su defecto, del tutor» (art. 20.1 LDP)
Yy, por excepcion, «Ll menor mayor de catorce anios no necesita asistencia en los actos que
la ley le permita realizar por si solo.» (art. 20.3 LDP). En su virtud, debera conside-
rarse la posibilidad de que el menor de edad mayor de catorce anos pueda otor-
gar representacion procesal (arts. 453.3 LOP] y 24 LEC) . Es relevante, en rela-
cion al punto anterior, la distincion entre «actos y contratos» que realiza el art. 20
LDP pues, bajo el concepto actos cabra la practica de determinados actos proce-
sales por el menor de edad mayor de catorce anos: comparecencia en juicio; lo
cual obligara a interpretar la norma procesal sobre capacidad para ser parte,
capacidad procesal, legitimacion y representacion procesal (arts. 6 a 10, 19 a 22,
23 a 33 LECy 417 a 418 LEC) bajo la perspectiva de la norma aragonesa (art. 20
Ley LDP); el menor de edad emancipado puede comparecer enjuicio por si
(art. 30. 2 Ley LDP). Asimismo, el art. 12.1 g) LDP regula la transaccién o alla-
namiento en asuntos relativos al menor de edad aragonés, siendo que la ley pro-
cesal, a tal efecto, establece la necesidad de poder especial (art. 25.2 LEC).
Finalmente, el art. 13 b) LDP establece la necesidad de que el menor cuente con
«autorizacion» para interponer demanda pero no asi para otros actos procesales
cuales la contestacion a la demanda, lainterposiciéon de recursos, o extraproce-
sales como el sometimiento de la cuestion a arbitraje.

En lo relativo a la intervencion del Ministerio Fiscal, éste sera parte (en pro-
cesos de nulidad) o debera intervenir con caracter preceptivo en dichos proce-
sos (los restantes enunciados) cuando concurran menores de edad, sin perjuicio
de lo dispuesto en el art. 750 LEC para cuando la parte es defendida por el
Ministerio Pablico. No se contempla el modo en que intervendra el Fiscal y, si
bien, no revestiria problema alguno, pues podria integrarse con la norma esta-
tal, sin embargo, distorsiona la perspectiva de tal intervencion al comprobar que
la norma aragonesa, por un lado, cuando quiere poner de relieve la interven-
cion del Ministerio Fiscal, asi lo indica expresamente y, por otro, cuando regula
el modo y momento en que, con caricter de principio, atribuye la guarda com-
partida, asi lo hace describiendo tanto los legitimados como el ambito (iniciati-
va) de las facultades jurisdiccionales al respecto.

En efecto, el precepto autonomico se aparta de lo dispuesto sobre guarda
compartida en el art. 92 CCy ello no se torna gratuito sino pretendido (parrafo
segundo del apartado II Preambulo), de donde no puede sino advertirse la
ausencia de prevision sobre la participaciéon del Fiscal en cuestiones que, sin
embargo, pueden contemplarse como particularidad de la norma civil autono-
mica. De conformidad con el art. 748 LEC y con la preceptiva intervencion en
esta materia prevista en el art. 3.7 Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, consi-
deramos que, en cualquier caso, debe darse tal intervencion al menos a los efec-

15 . . . DU .
> Tal posibilidad adquiere mayor interés si consideramos que, tras la reforma procesal opera-

da por la Ley 13/2009, dicho apoderamiento puede realizarse mediante comparecencia apud acta
ante Secretario Judicial de «cualquier Oficina Judicial».
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tos de su participaciéon en defensa de los intereses del menor siquiera sin carac-
ter vinculante a sus informes o pretensiones sostenidas en el proceso. En este
sentido, la mencion del art. 6.3 sobre informes a recabar en la atribuciéon de la
guarda compartida no cabe ser referida a la intervencion de la Fiscalia dada la
especial naturaleza e intervencion en los procesos de menores de dicho 6rgano.
Es, pues, significativa la omision de referencia a tal intervenciéon. En todo caso,
para cuando el Juez resolviere apartandose del criterio legal preferente, en la
norma aragonesa, al contrario de la norma comin', el dictamen del Ministerio
Fiscal tendra caracter preceptivo no vinculante (arts. 5.1y 2y 6.2 Ley 2/2010).

Finalmente, cabe, segin se anticipo, la intervencion procesal de otros sujetos
por relacion de parentesco (abuelos, otros parientes y allegados): arts. 1.2, 3, 3.6
y 5.2 a Ley 2/2010). A tal fin, el art. 250.1° LEC prevé el juicio verbal como cau-
ce ordinario para la resolucion sobre el derecho de visitas reconocido a los abue-
los en el art. 160 CC. Intervencién que ya tenia previsto el ordenamiento arago-
nés en el art. 10 CDCA. La Ley 2/2010 no establece cauce procedimental
derivado de tal cuestion por lo que, dandose identidad entre los citados precep-
tosy el art. 160 CC, la intervencion de los abuelos y otros sujetos en las relacio-
nes reguladas por la Ley 2/2010, se tramitara por el cauce del juicio verbal espe-
cial previsto en el art. 250.1.13 LEC.

C) Admisibilidad de la demanda y la reconvencion y actividad probatoria del érgano judi-
cial y de las partes. Referencia a las medidas provisionales.

La ley aragonesa establece la obligatoriedad de acompanar a toda demanda'y
reconvencion un plan de relaciones familiares (DA 2* 3 y 3*). A su vez, indica el
articulo 770 LEC que la prueba se debera practicar en el acto de la vista, debien-
do las partes acudir al mismo con cuantos medios probatorios hicieren valer, si
bien siendo posible la practica probatoria posterior en un plazo, en todo caso,
maximo de 30 dias desde la celebracion de aquel. Dada la especial naturaleza de
estos procesos, concurren dos notas: por un lado, cabe acordar de oficio la prac-
tica de prueba tras tanto la celebracion del juicio como de la comparecencia
segiin nos encontremos en procedimientos de medidas provisionales o definiti-
vas y tanto de tipo contencioso como consensuado (arts. 770,771, 774 y 777
LEC); por otro, el especial régimen de preclusividad en el debate, aportacion de
elementos facticos y probanza de los mismos (art. 752 LEC). Sin embargo, cuan-
do la norma procesal autonémica permite la mencionada practica probatoria de
oficio (art. 6.3 Ley 2/2010), nada dispone sobre el momento procesal oportuno
para ello, de modo que debe completarse con la norma procesal estatal, sin que,

'®  Segitin el articulo 92.5 CC el criterio comin es que la guarda compartida proceder a solici-

tud de los progenitores o por mutuo acuerdo de éstos, pero, conforme al articulo 92.8 CC, de modo
excepcional, podra acordarse tal guarda compartida aun sin los requisitos citados cuando sea a ins-
tancia de una de las partes y con informe favorable del Ministerio Fiscal. La Ley 2/2010 configura la
guarda compartida como régimen preferente en defecto de pacto pero, a su vez, prevé que el Juez
pueda acordar la guarda individual sin requerirse informe favorable del Ministerio Fiscal (art. 6.2); en
este sentido, recordarse el desafortunado modo en que quedo recogido el actual articulo 92.8 CC.
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al respecto, se detecte particularidad alguna en la norma sustantiva aragonesa
que modifique el régimen procesal estatal mas alla de los nuevos documentos de
obligada unién a la demanda senalados.

Al igual que Ia ley ritual, se prevé, en el art. 10 de la Ley 2/2010, la adopcién
de medidas provisionales pero, sin embargo, nada se establece sobre el régimen
procesal, en tanto que, en parejas matrimoniales ninguna duda cabe al respecto,
pero, en lo que se refiere a la ruptura de parejas no matrimoniales, es objeto de
critica doctrinal por la falta de regulacién —salvo el supuesto del art. 748.4y 770.6
LEC-. Al respecto, poca argumentacion puede darse ante tal ausencia normati-
va, si bien si de acentuada critica en tanto que el legislador aragonés pierde la
ocasion de regular tal cuestion siendo como se considera que es verdadera par-
ticularidad precisamente la regulacion de las relaciones derivadas de la ruptura
de parejas no matrimoniales.

2. LA MEDIACION FAMILIAR; REGIMEN ARAGONES DE SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO

La Ley 2/2010 pretende fomentar la mediaciéon familiar y establece derecho
transitorio (DT 2?). Ante la normativa procesal introducida por la Ley 15/2005",
—escasa (y criticada'®)—, y entretanto se promulga el texto cuyo mandato otorga
la Ley 2/2010, se detectan pautas concretas. El Juez podra proponer la utiliza-
cion de tal institucion; tal caracter potestativo no es pleno sino atenuado en el
sentido de que la utilizacién de la mediacion familiar no es vinculante acordarla
al Juez sino potestativa para el 6rgano y vinculante a las partes. Este matiz es inte-
resante pues no deriva del obligado cumplimiento de las resoluciones judiciales
sino que, del art.4.2 in fine Ley 2/2010, se desprende tal voluntad de interven-
cion y efectiva utilizacion de la mediacion al poder someter a las partes a tal
mediaciéon e imponer ciertas cargas cuales la designacion de un mediador y, en
especial, la asistencia a sesion informativa sobre la mediaciéon familiar. Y, frente
a la norma procesal estatal, la norma autonémica indica los momentos procesa-
les en que sera dable la mediacion familiar: por una parte, con caracter extraju-
dicial (previo a la demanda: art. 4.1) y, por otra, constante el procedimiento judi-
cial (art. 4.2), si bien no se agota la regulacion posible al no determinar el hito
procesal en que no es posible (si asi fuere, dado que nada se dice al respecto)
acudir a la mediacion familiar.

7" En la ley de ritos civil, mediante la reforma operada por la Ley 15/2005, se establecié un

motivo de solicitud de mutuo acuerdo de suspensién del proceso (art. 770.7* LEC), una actividad
judicial prospectiva del acuerdo (art. 771.2 LEC), asi como el momento en que dicha mediacion
adquiere trascendencia procesal (junto con la demanda de separacion o divorcio de mutuo acuerdo
o de un conyuge con el consentimiento del otro) y un requisito documental cual la unién del acuer-
do final alcanzado en caso de haberse dado tal mediacion (art. 777.2 LEC).

'8 Siguiendo a LasHERAS HERRERO, eran numerosas las incertidumbres generadas: fase o estadio

procesal en que debia darse la actividad mediadora, vinculaciéon y momento de la suspension solici-
tada, sujetos habilitados para tal actividad, procedimientos en que cabia tal practica, entre otros
aspectos (LASHERAS HERRERO, «Mediacion familiar intraprocesal: respuesta a los interrogantes plan-
teados tras la reforma de los procesos matrimoniales de 2005», REDURS, diciembre 2007. ISSN 1695-
07-8x, pp. 44 y ss. y 50-51 donde se realiza un completo examen de los supuestos y momentos pro-
cesales de dicha actividad).
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La suspension del procedimiento es el apartado en que de modo mas senci-
llo se observa como, siquiera de modo indirecto, pero no irrelevante habida
cuenta del efecto en la tramitacion procesal, la Ley 2/2010 contiene preceptos
de derecho procesal que no solo deben entenderse en complemento integrador
del ordenamiento sino como contradiccién con la ley procesal estatal, de modo
que, a su vez, permite afirmar la existencia de derecho procesal aragonés y obliga
a determinar la preferencia y desplazamiento de una u otra norma procesal.

En este sentido, el régimen de la LEC es parco y vinculante para el 6rgano
(ahora Secretario Judicial) y distinto en contenido y extensién' al régimen ara-
gonés, en el que, si bien existen elementos mejorables cual la deficiente técnica
legislativa empleada en el uso de términos juridicos (art. 4.2 Ley 2/2010:
«demanda judicial», «acciones judiciales>)*, el art. 4.3 Ley 2/2010 regula, de
modo explicito y merecedor de positiva critica, la suspension del procedimiento
seguido para dirimir las relaciones familiares post ruptura en tanto que, en coin-
cidencia con la ley ritual (arts. 19.4y 770 LEC), reitera el caracter potestativo de
tal solicitud y prohibe acudir a la mediacién familiar cuando uno de los proge-
nitores se encuentre incurso en proceso penal contra determinados delitos, sien-
do éste el mismo supuesto luego comentado del art. 6.6 Ley 2/2010 si bien, en
este ambito de la mediacion, no surgen las inquietudes comentadas al respecto
de la prohibicién de atribucion de guarda compartida en tales supuestos de con-
currencia de procesos penales.

Se delimita, por una parte, de modo muy amplio y flexible, los diversos esta-
dios procesales en que podra ser solicitada la misma, y asi acordada: «en cualquier
momento» (art. 4.3 Ley 2/2010); prevision que no hace sino apoyar la voluntad de
promover la utilizaciéon de la mediacion familiar; y, por otra, un régimen tempo-
ral de suspension distinto del previsto en el art. 19.4 LEC, pues, frente al periodo
maximo de sesenta dias fijado en dicho precepto, la norma procesal aragonesa no
limita periodo suspensivo al establecer que dicha suspension se acordara «por el
tiempo necesario para tramitar la mediacion familiar> (art. 4.3 Ley 2/2010). Al respec-
to de la resolucion que acordare la suspension procedimental, el precepto adole-

9" La solicitud de suspension prevista en el articulo 770.7 LEC se torna como vinculante para

el 6rgano judicial (ahora para el Secretario Judicial), en tanto que, aun cuando el articulo 770.7
LEC, utiliza el término potestativo, ello ya en el articulo 19.4 LEC al que aquel se remite, conlleva
que, tanto en la redaccion del articulo 19 anterior como posterior a la Ley 13/2009, sea vinculante
con la tnica excepcion de que perjudique al interés general o a tercero. Se establece, igualmente,
un plazo maximo de sesenta dias de suspension. Nada decia la ley procesal ni entonces, ni ahora,
sobre la consecuencia procesal de que, transcurrido dicho plazo, nada se instara por las partes, dan-
dose diversas soluciones forenses. Parece que, tratindose de materia cual la regulacion de medidas
afectas a menores de edad (hijos a cargo), prevalece la continuacién del procedimiento a efectos de
obtener certeza sobre su situacion post ruptura en lugar de un eventual archivo.

% En efecto, el articulo 4.2 senala la actividad del Juez en caso de «presentacion de demanda judi-

cial>, cuando, si bien es entendible el supuesto previsto (inicio del procedimiento judicial), el térmi-
no es incorrecto en tanto que la demanda, como escrito rector del proceso, da inicio, en caso de admi-
sion, al procedimiento, pero no tiene naturaleza de acto procesal o de propia resolucion del érgano
judicial. No cabe, pues, la existencia en nuestro ordenamiento de una «demanda» de tipo judicial.
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ce de cierta ambigliedad en tanto que, conforme al régimen general de suspen-
sion a peticion de mutuo acuerdo (art. 19.4 LEC), la decisiéon corresponde ser
adoptada por el Secretario Judicial mediante decreto; sin embargo, el art. 4.3
resulta equivoco en tanto que también puede entenderse que sera el Juez el que
resuelva la cuestion puesto que, inmediatamente de senalar que se solicitara tal
suspension al Juez, continta el inciso con la forma verbal resolutoria («podran ...
solicitar ... al Juez, en cualquier momento, ..., acorddndose...»). En caso de alcan-
zarse acuerdo en la mediacion, el Juez debera aprobar los mismos del mismo
modo previsto en el art. 3 para la aprobacién del pacto de relaciones familiares.

Supera la omisién de la ley procesal civil al establecer como se alzara la sus-
pension acordada: a solicitud de las partes (de cualquiera debe entenderse en
conjunta interpretacion de la norma procesal estatal y aragonesa) o en caso de
alcanzarse acuerdo mediador. Sin embargo, la norma aragonesa no completa las
previsiones procesales derivadas de la mediacion al no establecerla consecuencia
derivada de la suspension del procedimiento; frente a la ley de enjuiciamiento
que nada dice al respecto, la norma procesal aragonesa tan solo indica cuando
se reanudara el procedimiento pero no asi la consecuencia al supuesto en que
ni las partes solicitan la continuacién del procedimiento ni consta alcanzado
acuerdo mediador.

3. INCIDENCIA DEL ART. 6.6 DE LA LEY 2/2010 EN EL PROCESO PENAL; EXCURSO SOBRE
SU CONSTITUCIONALIDAD Y MEJORA DEL ART. 92.7 CC

Nada hay que objetar al hecho de que el progenitor que comete actos que
puedan lesionar bienes juridicos dignos de proteccion como los mencionados en
el art. 6.6, sea privado —cautelar o definitivamente—de la guarda y custodia sobre
sus hijos. Antes al contrario, tal expresa prevision debe ser positivamente consi-
derada aun cuando el ordenamiento procesal y material penal ya dispone de
medios para ello (tanto como medidas cautelares, medidas de seguridad o
penas: arts. 13, 299, 544 ter, 764, 765, 777 LECR, 39 a 49y 54 a 57, 96.3 y 105 108
CP) sin necesidad de acudir a una expresa prevision en norma autonémica.
Dicho lo anterior debemos valorar negativamente la técnica legislativa empleada
por prever —en todo caso— una prohibiciéon de guarda y custodia por estar incur-
so en procedimiento penal; la repercusion que, sobre el proceso penal y las facul-
tades jurisdiccionales puede conllevar, le hace meritoria de ser analizada ahora
bajo el prisma de su constitucionalidad.

En primer lugar, por la afeccién sobre la presunciéon de inocencia pues se
observa que, la mera condicion pasiva de un progenitor en un proceso penal por
determinados delitos, bastara para que, ex lege, se impida al juez la atribucion de la
guarda compartida al mismo®'. Bajo tal garantia constitucional y facultades juris-

21 La presuncion de inocencia se concibe como principio constitucional y derecho fundamen-

tal (articulo 24.2 CE) a que tal presuncion sea efectiva, y supone garantia juridica por la que se ase-
gura que un sujeto no sea condenado sin previo juicio en el que se dicte sentencia condenatoria que
destruya tal presuncion en virtud de prueba de cargo, licita y regular, que acredite su culpabilidad y
haya sido practicada con todas las garantias procesales.Cierto es que puede oponerse —siquiera par-
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diccionales, dificilmente puede cohonestarse la garantia del mismo en el seno de
un proceso (el que conforme a la LECR correspondiere) en el que, ope legis, y, por
tanto, sin permitir la valoracion, ponderacion vy juicio de proporcionalidad que
todo Juez o Magistrado estd en condiciones de realizar, se establece una conse-
cuencia automatica e inflexible cual la de impedir la atribucion de la guarda y cus-
todia al progenitor incurso en un procedimiento penal por alguno de los delitos
mencionados. La critica se acentia cuando la prohibicion puede recaer en un pro-
ceso civil como en uno penal, pues, en éstos, el Juez o Magistrado puede, de modo
cautelar, como definitivo, adoptar resoluciones afectas a la guarda y custodia. Sin
embargo, acentuando la colision con la presuncion de inocencia y la —indebida—
limitacion de la funcion jurisdiccional, debe recordarse que en el ambito penal
pueden acordarse medidas de contenido tipicamente civil (en especial, arts. 13,
299, 544 ter, 764, 765, 777 LECR, 39 a 49y 54 a 57, 96.3 y 105 108 CP ). Cuestién
que se agravara cuando tales supuestos acaezcan en organos judiciales que actien
en su condicion de Juzgado de Violencia sobre la Mujer donde la conjuncion de
medidas penales y civiles es, no solo ya prudente o aconsejada segtin el caso con-
creto, sino obligada por su vis atractiva (pérdida de competencia objetiva del 6rga-
no civil a favor del penal: arts. 87, 87 ter LOP]J, 44, 57, 58 y 60 de la LOMPIVG y
13, 14, 15, 15 bis y 17 y 17 bis LECr y 49 bis LEC).

En segundo lugar, por la deficiente técnica legislativa utilizada al referirse a
los ilicitos penales antedichos, por cuanto, desde el punto de vista del derecho
sustantivo penal, el art. 6.6 Ley 2/2010 senala, como sustrato factico en el que
operara la prohibicién mencionada, que debera tratarse de supuestos en que un
progenitor esté incurso en procedimiento penal por «atentar contra la vida, la
integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual> 'y,
dados los intereses y derechos en liza, deberian haberse hecho tales referencias
a su descripcion vigente pues, contiene referencias que, aunque doctrinalmente
pueden ser interpretadas, no dejan de ser genéricas o inexactas para un precep-
to de la trascendencia antes apuntada®.

En tercer lugar, desde el derecho procesal penal, senala el art. 6.6 que la impo-
sibilidad legal de atribuir la guarda y custodia acontecera en el caso de que el pro-

cialmente— que la presunciéon de inocencia adquiere mayor plenitud en fases posteriores o que,
estando ya incurso en dicho proceso, concurren indicios que permiten adoptar medida cual la pre-
vista en el articulo 6.6 Ley 2/2010 sin vulnerar aquella presuncion; sin embargo, se puede insistir en
que la presuncién de inocencia es principio y derecho fundamental que debe informar todo el pro-
ceso penal; y, en especial, que, no deja de sorprender el recelo a que una medida —que en el caso
concreto deviene acertada— pueda (deba) ser adoptada por el Juez o Magistrado, previa ponderacion
de todos los intereses y bienes juridicos concurrentes, en tanto, sin embargo, es ordenada ex lege.

# Asi, el Titulo I del Libro 11 del Cédigo Penal, en sus arts. 139 a 143, regula los diversos tipos

penales relativos al «homicidio y sus formas». E1 Titulo III, en sus arts. 147 a 156 bis, recoge, bajo la ribri-
ca «de las lesiones> aquellas acciones u omisiones que menoscaban la integridad tanto fisica como psi-
quica (integridad corporal o su salud fisica o mental) del sujeto pasivo, mientras que el articulo 6.6
hace mencién tan solo al atentado contra la «integridad fisica». El Titulo VI, distribuido en tres
Capitulos, establece, en sus arts. 163 a 172, los «delitoscontra la libertad»; por tanto, ahora si, con idén-
tica correspondencia al texto legal. El Titulo VII regula las «lorturas y otros delitos contra la integridad
moral> en sus arts. 173 a 177 y el art. 6.6 Ley 2/2010 hace referencia a los atentados contra la integri-
dad moral. Finalmente, el Titulo VIII recoge, en sus arts. 178 a 179, los «delitos contra la libertad e indem-
nidad sexuales> también en exacta correspondencia terminologica.
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genitor afectado por dicha interdiccion «esté incurso en un proceso penal iniciado».
Bastara pues que el proceso penal haya sido iniciado, debiéndose entender tal
hito con la incoacién de procedimiento penal dirigido contra tal progenitor; no
sera suficiente con que el proceso penal esté incoado y pendiente de imputacion
el syjeto supuestamente responsable de los hechos. Dicho «proceso penal ...» sera
aquel en el que, ademas, «se haya dictado resolucion judicial motivada en la que se cons-
taten indicios fundados y racionales de criminalidad». Pues bien, bajo dicha expresion
deberia entenderse que el sujeto pasivo tenga la condicion procesal de procesa-
do o acusado en tanto haya sido dictado auto de procesamiento (arts. 622y ss LECR.)
o auto de apertura de juicio oral (arts. 780 y ss LECR), por haber concluido el suma-
rio o acordado seguirse procedimiento abreviado o apertura de juicio oral, res-
pectivamente y segun el proceso ordinario-sumario o procedimiento abreviado
que haya sido tramitado, debiéndose —si bien no es pacifico esta opinién*-—
excluir los procedimientos seguidos por faltas. De lo contrario, con cualquier
incoacién de un proceso penal, incluida la mera imputacion sin todavia haberse
prestado declaracion, se estaria ante dicho supuesto impeditivo de atribucion de
guarda y custodia. Anadase a ello que el precepto utiliza, con poca precision téc-
nica, términos que, parcialmente, se encuentran tanto en las resoluciones citadas
como en las mas iniciales de incoacién de sumario o diligencias previas, pero tam-
bién en la del sobreseimiento previsto en el art. 637.1 LECR. Mas atn desde la
perspectiva de la tramitacién parlamentaria seguida por dicho precepto™ en que
se exigia, en su inicio, no un proceso sino una sentencia firme.

Con todo, es resenable la mejora respecto del art. 92.7 CC, pues el art. 6.6
guarda un indudable antecedente con el art. 92.7 CC (objeto de critica doctri-
nal®): la norma aragonesa aporta concrecion y seguridad juridica en tanto que
anade la necesidad de la citada «resolucion judicial motivada en la que se constaten
indicios fundados y racionales de criminalidad» no bastando el mero hecho de estar
incurso en un proceso penal; asimismo, en logico tratamiento igualitario, expre-
samente prevé el art. 6.6 que los supuestos facticos penales seran tanto de vio-
lencia doméstica como de violencia de género; finalmente, y con acierto, dado
el caracter tuitivo de la norma —si bien seguimos manteniendo la critica de su
automaticidad—, prevé tal prohibicion de atribucion de la gurda y custodia tanto
para la custodia compartida como la individual, frente al art. 92.7 CC que solo lo
preveia para la guarda compartida.

2 Vid. GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina, en «Criterios de atribucion de la custodia comparti-

da, a proposito de la linea jurisprudencial iniciada con la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de
Octubre de 2009», InDret 3/2010, Barcelona, julio de 2010, pag. 8, ISSN 1698-739X).

# " La Proposicion de Ley (BOCA 3-11-09) sefialaba tal supuesto solamente para cuando reca-

yere senlencia firme en materia de violencia; con las enmiendas 30, 31 y 42 se propone tal modifica-
cion luego recogida por la Ponencia y Comision (BOCAs 12-3-10, 19-5-10, 21-5-10).

% Asi, entre otros, GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina, en Comentarios del nuevo articulo 92 del
Codigo Civil en Comentarios a la reforma de la separacion y el divorcio (Ley 15/2005 de 8 de julio), vol. col.
dirigido por GUILARTE GUTIERREZ, Vicente, Ed. Lex Nova, S.A., 1* edicion, Valladolid, 2005, ISBN 84-
8406-670.3, pp. 165 a 167. También DELGADO DEL Rio, Gregorio, La guarda y custodia de los hijos y algu-
nas repercusiones en otros ambitos de la familia, en El nuevo régimen legal del matrimonio civil en
Espana. Estudios en honor del Profesor Victor Reina Bernaldez, vol. col. coordinado por SOUTO PAz,
José Antonio, Ed. Comares, Granada, 2008, pp. 67 a70.
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4. ESPECIALIDADES PROCESALES EN LOS CASOS DE NULIDAD, SEPARACION O DIVORCIO
CON HIJOS A CARGO (DISPOSICION ADICIONAL 2%) Y DE RUPTURA DE CONVIVENCIA DE
PAREJAS ESTABLES NO CASADAS O PAREJAS DE HECHO CON HIJOS A CARGO
(DISPOSICION ADICIONAL 3%)

A) s Constituye verdadera especialidad procesal?

Como cuestion previa, debe cuestionarse si la DA 2y, en especial, la DA 3*
constituyen especialidad de relieve tal como para ser asi expresamente mencio-
nadas por el legislador aragonés o, por el contrario, se limita a ser mero ele-
mento volitivo sin contenido procesal efectivo, pues, a tal efecto, debe dejarse
indicado desde ahora que, bajo la rubrica de especialidades procesales, la norma
aragonesa contiene, por toda regulacion expresa, una genérica remision al
procedimiento contenido en la LEC, si bien «adaptado a las especialidades de la pre-
sente Ley» (apartado 1 de la DA 2%) o mencién de que las medidas se «adoptardn
en el procedimiento que corresponda» (DA 3*). Conforme a lo ya senalado sobre com-
petencia aragonesa en derecho procesal, solo podra adaptarse el procedimiento
regulado en la LEC cuando, de la normativa establecida en la Ley 2/2010, se des-
prenda alguna particularidad del derecho aragonés que haga necesaria tal espe-
cialidad procesal y subsiguiente adaptacion.

Pues bien, contrariamente a lo que, segtin se desprende de la Exposicion de
Motivos (cuarto parrafo del apartado IX) y de la ribrica de dichas DA 2%y 32, el
legislador aragonés considera como efectivamente realizado, la citada DA 2*
debe ser objeto de reproche por dos motivos principales: uno, su incierta voca-
cién innovadora, en tanto que, expuesto como ha sido la existencia de titulo
habilitante para producir norma procesal, especial o peculiar, sin embargo no se
concreta ningun tipo de especialidad procesal, sino que, de un modo genérico,
se alude o menciona de soslayo tal eventualidad; otro, la ambigiiedad de la espe-
cialidad pues, tratindose de un supuesto que deberia quedar escrupulosamente
delimitado, sin embargo, la Ley 2/2010 se limita a establecer una obviedad: que
las medidas judiciales se acordaran en el procedimiento regulado en la LEC
(¢como si no cabria adoptar medidas judiciales?);y, para el caso contrario de que
hubiera alguna especialidad, deberia haber ya adaptado dicho procedimiento a
la norma aragonesa, y no limitarse a indicar tal necesidad de adaptacion. En este
punto conviene realizar una aclaraciéon pues expresamente senalamos que la
adaptacion se realizara para el caso de que hubiera alguna especialidad por la
subjetiva sensaciéon que percibimos de incierta generalidad en tanto que hubie-
ra sido deseable que, al igual que en otros expresos supuestos de la Ley, se hubiera
establecido cuales son las «especialidades de la presente Ley» que se hacen merece-
doras de adaptar la tramitacién procesal ordinaria de los procedimientos matri-
moniales contenidos en los arts. 769 y ss. LEC, pues, antes al contrario, parece
desprenderse una inseguridad derivada de que tales especialidades no fueren
tan obvias y, por tal complejidad, se abstiene el legislador de regularlas expresa-
mente; interpretacion posible pero que debemos descartar pues, de lo contrario,
el reproche seria atin mayor por la actividad legislativa realizada y la inseguridad
juridica creada de un modo ajeno a la garantia que el derecho procesal supone
para el justiciable.
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Debe, por tal opinion, criticarse la actividad legisferante producida sin la
aconsejable (dado el supuesto legislativo ahora comentado, no era obligada) inter-
venciéon de la Comision Aragonesa de Derecho Civil®, pues ésta, hace mas de
una década, senalaba ya la conveniencia de introducir norma procesal relacio-
nada con el derecho material®’; cuestion que el legislador aragonés ha obviado o
evitado concretar siendo no obstante expresivo de mencionar especialidad al
respecto. Es de desear, pues, que, de lege ferenda, se aproveche la refundiciéon nor-
mativa prevista en la Ley de Derecho Civil Patrimonial para no prescindir de tal
intervencién como, para dentro del ambito del mandato dado por dicha Ley,
cubrir las omisiones detectadas en este trabajo.

Llegado este punto, debemos volver sobre la inicial cuestion planteada pues
si al respecto de la DA 2% cabe observar, al menos, una —y sea dicho con todas las
reservas que luego se deduciran— especialidad procesal, cabe, al respecto de la
DA 3% incrementar las dudas ya expuestas, pues, en esta DA 3%, es donde se pue-
de observar la omisiéon o generalidad legislativa con que la cuestiéon ha sido tra-
tada en tanto que se desconoce el alcance que tal especialidad introduce en nues-
tro ordenamiento propio en tanto que si, para supuesto de crisis matrimonial
(DA 2?), se indicaba la obviedad que representaba el precepto, en la DA 3%, ello
aun es mayor pues, simplemente, se senala que las medidas judiciales relativas a
los hijos a cargo en supuestos de rupturas no matrimoniales (tanto de las pare-
jas estables no casadas como de las restantes parejas de hecho), «se adoptaran en
el procedimiento que corresponda segin la Ley de Enjuiciamiento Civil».

Tal apunte, nuevamente, no es baladi pues es comun parecer de la mejor doc-
trina que, en este punto, la ley ritual adolece de una grave omision. Como es sabi-
do, la LEC regula como procedimientos especiales, entre otros, los matrimoniales;
a su vez, es finalidad del legislador procesal estatal la de regular todos los aspectos
que, en tal ambito, puedan surgir. Sin embargo, pese a tal intencion, deja fuera de
su regulacion los procedimientos por los que deberan tramitarse las controversias
derivadas de la ruptura convivencial de las parejas no matrimoniales. Controversias
que son igual de prolijas, complejas (en su contenido y en su tramitaciéon procesal
por el nimero de procesos a los que se puede acudir para una misma ruptura de
pareja®) y frecuentes que las derivadas de la crisis matrimonial.

26 . . . .. .. “ e
* Hasta donde este autor ha podido investigar, no se conoce participacién de la Comision

Aragonesa de Derecho Civil. En aras de introducir un elemento objetivo en la presente critica del iter
legislativo, debe reconocerse que, de conformidad con el Decreto 10/1996, dicha Comisién es 6rgano
consultivo adscrito a un concreto Departamento del Gobierno de Aragon: su actividad deriva, en
especial, de los proyectos de ley propuestos a las Cortes de Aragon. Ahora bien, también debe mani-
festarse que tal Proposicion de Ley se presenta por el Grupo Parlamentario Aragonés que, notorio
es, forma parte del Gobierno de Aragoén.

i Apartado 2 en «IV.- La tarea por realizar. Un nuevo cuerpo legal del Derecho Civil de

Aragon» de Objetivos y método para una politica legislativa en materia de Derecho civil de Aragon-Ponencia
General elaborada por la Comision Aragonesa de Derecho civil (Decreto 10/1996, de 20 de febrero)
en Revista de Derecho Civil Aragonés, n® 2, 1996, 1.S.S.N.: 11359714, Ed. Institucién Fernando el
Catolico.

2 Derivado de tal omision de la LEC, pueden darse, sobre una misma situacion de ruptura no
matrimonial tres procedimientos distintos: el relativo a la ordenacion patrimonial (al modo de la diso-
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Por todo ello, dado que la propia norma menciona una «especialidad procesal>,
bien parece que podia haberse completado tal regulacion para acompanar a la
peculiaridad sustantiva su correspondiente tramitacion procesal. En este senti-
do, nos remitimos a lo ya dicho sobre el art. 10 Ley 2/2010. Y si, de contrario,
no existiere tal especialidad procesal— o al menos no con la peculiaridad sufi-
ciente como para dictar norma procesal aragonesa—, no cabe sino volver a cues-
tionarse el motivo de tal DA 3% pues, nétese que concurren varias notas intere-
santes para la interpretacion de dicho precepto: en un sentido, frente a lo que si
establece expresamente la DA 2%, la que ahora es objeto de comentario no esta-
blece «adaptacion» alguna del procedimiento previsto en la ley procesal estatal
a las peculiaridades derivadas de la Ley 2/2010; y, en otro, la DA 2* versa sobre
materia que, sin embargo, se encuentra totalmente regulada en la LEC, mientras
que, precisamente, la materia que, supuestamente, regularia esta DA 3% esta
huérfana de procedimiento ad hoc—no asi, de prevision procesal: procesos decla-
rativos ordinarios— En consecuencia, no puede sino concluirse que la regulaciéon
dada por la Ley 2/2010 adolece de deficiente técnica y omisiones relevantes pues
se disponia de titulo competencial que no es agotado precisamente para, con-
juntamente con las peculiaridades que el legislador procura remarcar al intro-
ducirlas ex novo en nuestro Derecho de Familia, legislar la materia procesal liga-
da a aquellas. Maxime en el supuesto que, precisamente, queda mas huérfano de
regulacion en la ley procesal estatal (parejas no matrimoniales).

B) Contenido de la especialidades procesales

Aun la critica antedicha, sin embargo, la vigencia de Ia norma obliga, pues, a
(intentar) detectar y senalar las especialidades que pueden provocar una adap-
tacion y perspectiva procesal, pudiéndose senalar la equivalencia conceptual
entre «convenio regulador»y «pacto de relaciones familiares» (DA 2* apartado 2). Tal
supuesto no plantea ninguna consideracion en tanto que, por una parte, existe
un concreto contenido de la «especialidad» perseguida y, por otra, en cuanto a
la materia en si, existe una gran equivalencia entre el convenio regulador pre-
visto en el art. 90 CCy el «pacto de relaciones familiares» previsto en el art. 3 de
la Ley 2/2010. Menci6n especial merece el establecimiento de un nuevo requi-
sito procesal en la demanda y Ia reconvencion: plan de relaciones familiares para
los supuestos de ruptura de parejas matrimoniales como estables o de mero
hecho (DA 2% apartado 3 y DA 3%, respectivamente). Surgen varias cuestiones
que, por su diverso contenido, conviene senalar independientemente:

i. Obliga a que toda demanda o reconvenciéon acompane un «plan de relaciones
Jfamiliares». De nuevo surge la misma critica antedicha: la generalidad del precep-

lucién del régimen econémico matrimonial); el relativo a pretensiones compensatorias, indemniza-
torias o sobre alimentos de un miembro hacia el otro (al modo de la pension compensatoria prevista
para los conyuges); los que versan sobre las medidas afectas a los hijos a su cargo (al modo de las
medidas que sobre los hijos menores a cargo), siendo éste aspecto el inico que si se encuentra regu-
lado por la LEC cuando, aun no refiriéndose a rupturas matrimoniales, sin embargo, y de modo acer-
tado, permite que tales cuestiones sean resueltas por el procedimiento previsto en el articulo 770.6
LEC que, a su vez, remite a los procesos matrimoniales previstos en los arts. 771 a 775 LEC.
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to permite diversas interpretaciones nada deseables cuando se trata de establecer
el procedimiento por el que los ciudadanos (justiciables) van a ejercer sus preten-
siones (derecho a la tutela judicial efectiva, acceso a la jurisdiccion e igualdad y
seguridad juridica). En efecto, nada anade a la legislacion estatal (art. 149.1.6 CE)
en tanto que, acudiendo, en sentido inverso, a la DA 2% y 3* de la Ley 2/2010, la
propia LEC senala que la demanda y reconvencion deberan acompanarse de un
convenio regulador (arts. 81, 86y 90 y ss CCy 775 y 777 LEC). Sin embargo, tal
tesis podria ser rebatida desde el momento en que la ley estatal solo establece los
requisitos procesales —y documentales— que deben concurrir en toda demanda o
reconvencion (arts. 403 y 406 LEC respectivamente); en cuyo caso, nuevamente
surge la duda de si —salvo acreditada particularidad— existe una extralimitaciéon en
la norma ahora analizada al establecer un requisito a toda demanda o reconven-
cion que la norma estatal no recoge no dandose acreditada particularidad.

ii. Ha de contemplarse la consecuencia procesal de que la demanda y la
reconvencion no vayan acompanadas del meritado plan. A tenor de la STC
47/2004 sobre competencia autonémica en materia procesal, el punto de cone-
xion entre la particularidad del derecho autonémico y la norma procesal debe
deslindarse de modo preciso, por lo que podria interpretarse que la consecuen-
cia derivada de la falta de observancia a lo estipulado vendria dada por la norma
(o jurisprudencia) aplicable para los supuestos de incumplimiento de requisitos
procesales o concurrencia de vicios subsanables —o no— (arts. 231 y 404.2 LEC).
No obstante, igual de cierto resulta que, entonces, cabe demandar una concreta
regulacion a tal supuesto, a fin de asegurar una uniformidad en la respuesta del
6rgano sobre la consideraciéon de tal requisito en el plano admisorio de la
demanda y reconvenciéon. Debe concluirse que tal relevancia es meritoria de
mayor concrecion o delimitacion del efecto en el procedimiento a fin de uni-
formar si se esta ante un vicio subsanable o insubsanable. Ahora bien tampoco
supone notable omisiéon en tanto que, en ausencia de norma legal, la resolucién
sera facil de lograrse pues, en virtud de garantizar el acceso a la jurisdiccion y el
principio pro actione (art. 5 LOPJ), la ausencia de tal plan debera tenerse como
vicio subsanable concediéndose plazo para subsanacion (art. 231 LEC, maxime
ello tras la reforma operada por la Ley 13/2009).

5. ¢NUEVO MOTIVO DE RECURSO DE REVISION O NUEVA CAUSA DE MODIFICACION DE
MEDIDAS? (DISPOSICION ADICIONAL 4%:«REVISION DE LA GUARDA Y CUSTODIA.»)

El recurso de revision o, en puridad, la revision de sentencias firmes, se caracteriza
por ser medio impugnatorio previsto a fin de conseguir la revocaciéon de una sen-
tencia firme en supuestos extraordinarios tasados legalmente, estando regulado®

2 En concreto, en el derecho procesal civil, en los arts. 509 a 516 LEC, comprensivos del Titu-

lo VI intitulado «De la revision de sentencias firmes», ya que, tal y como se ha indicado, en sentido estric-
to, el recurso de revision es el previsto en el articulo 454 bis LEC, introducido en nuestro ordena-
miento procesal por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion procesal para
la implantacion de la nueva Oficina judicial, si bien la actual referencia lo es a la revision de senten-
cias firmes.
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como es sabido, en los arts. 509 a 516 LEC, bien es cierto que con cierta similitud
semantica con otros preceptos® cual el del art. 454 bis LEC. En el caso que nos
ocupa, el antecedente que fundamenta la revision es la prohibicion de atribuciéon
de la guarda y custodia (compartida o no) a favor del progenitor incurso en un
proceso por los ilicitos resenados en el que, ademas, exista una declaracion judi-
cial de indicios racionales y fundados de criminalidad (art. 6.6 Ley 2/2010).
Dicha prevision es coherente con la prevision del art. 6.6 pues, en efecto, resulta
de todo orden esencial prever el supuesto en que una medida tan gravosa como
la imposibilidad de ture de obtener la guarda y custodia por motivo de estar incur-
so en proceso de aquellas caracteristicas, debe ser corregida y/o modificada cuan-
do el presupuesto que dio lugar a tal medida ha devenido improcedente acredi-
tandose —de modo definitivo: «sentencia firme absolutoria»— la ausencia de la
responsabilidad criminal cuyos indicios permitieron aplicar tal medida. Sin
embargo, resulta incierta la tramitacién y naturaleza juridica de tal revision dado
que la citada Disposicion senala tan solo que cuando se hubiera atribuido la guar-
day custodia conforme al art. 6.6 de la Ley, si recayere sentencia absolutoria fir-
me, se procedera a la revision de tal atribucion; y de tan escasa regulacion se per-
ciben varias cuestiones.

La técnica normativa induce a un doble error. En un sentido, puesto que
dicha revision debera darse de oficio; sin embargo, tal conclusiéon adolece de
problemas de indole practica, pues, por una parte, es dificil asegurar el conoci-
miento de oficio por el 6rgano civil de la sentencia dictada por 6rgano penal; a
la viceversa, tampoco es de facil solucion el modo en que el 6rgano penal tuvie-
re conocimiento del procedimiento civil; para ello, debe notarse que no existe
prevision en la norma aragonesa ni estatal de preceptiva comunicaciéon entre
organos de la pendencia de tales asuntos. En otro, el término «revision» es equi-
VOCO pues:

i. se emplea en su sentido juridico procesal; a tenor de la regulacion del
recurso de revision (art. 510 LEC), cuando la atribucién de la guarda hubiere
sido acordada en sentencia (medidas definitivas, por tanto), la sentencia penal
absolutoria puede contener pronunciamientos de los que permiten la interposi-
cion del recurso de revision. Sin embargo, resulta dificultoso contemplar tal
eventualidad en tanto que el punto central sobre el que gravita la revision ahora
comentada no es que la resolucién civil fuere acordada sobre documentos no
disponibles, o luego declarados falsos, o testificales o periciales igualmente decla-
rados en falsedad, o conseguida mediante algtin tipo de maquinaciéon fraudu-
lenta (art. 570 LEC), sino que la revision obedecera al hecho de que la sentencia
penal realiza un pronunciamiento absolutorio. Por ello, mas bien puede confi-
gurarse tal supuesto, no como recurso de revision propiamente dicho, sino como

% Conviene, por tanto, dejar apuntado dicha distincion conceptual asi como que, a lo largo del

presente trabajo, cuando hagamos referencia al recurso de revision o revision de sentencias, lo sera
a los efectos de la denominacion tradicional de recurso de revision como revision de sentencias fir-
mes (arts. 509 a 516 LEC), salvo indicacion expresa en sentido contrario realizada para referirnos al
recurso de revision que la citada Ley 13/2009 introduce mediante un nuevo articulo 454 bis LEC a
los efectos de establecer el modo de impugnar determinadas resoluciones del Secretario Judicial.

RDCA-2010-XVI 245



Francisco de Asis Gonzalez Campo

una causa o motivo de revisiéon introducido ex novo por la norma aragonesa de
modo y manera que para cuando una sentencia acordara la atribuciéon de guar-
day custodia a favor de un progenitor por estar el otro incurso en proceso penal
de las caracteristicas ya mencionadas si la sentencia recaida en dicho proceso
fuere absolutoria, cabra revisar la sentencia civil mediante la interposiciéon de
recurso de revision de sentencia firme por la parte beneficiada por tal pronun-
ciamiento absolutorio.

ii. ahora bien, igualmente, ha de considerarse que, adoptandose las medidas
definitivas en resolucion definitiva (sentencia: art. 774.3 LEC), cabra, a tenor de
lo dispuesto en el art. 775 LEC, contemplar tal revision como una «modificacion
de medidas definitivas» al entenderse que toda sentencia absolutoria firme puede
englobarse en el supuesto en que, por dicho art. 775 LEC, se permite tal modi-
ficacion (variacion sustancial de las circunstancias «tenidas en cuenta al aprobarlas o
acordarlas»). La «revision» de dicha atribucion no cabe sino contra la acordada
como medida definitiva en tanto que, siendo posible atribuir la guarda y custo-
dia como medida provisional (previa o coetanea), sin embargo, ninguno de los
supuestos en que es dable la tramitacion de medidas provisionales pueden ser
revocados ni por la via del recurso ordinario (apelacién) al estar excluido el mis-
mo en todos los supuestos (arts. 771.4, 772.2 in finey 773 LEC), ni por la via
excepcional del recurso de revision al proceder éste solo contra sentencias fir-
mes y ser resueltos todos los supuestos de medidas provisionales mediante auto.

De lo contrario, deberia admitirse que, con la revision prevista en la DA 42, se
esta pretendiendo la revision de las medidas definitivas y de las provisionales y con
ello asumiendo la introduccién —mediante una reforma tacita de los arts. 771 a 773
LEC- de recurso contra el auto de medidas provisionales. Tal interpretaciéon debe
descartarse puesto que, aun cuando es admisible que la disposicion del art. 6.6 Ley
2/2010 sea aplicable tanto en las medidas definitivas como en las provisionales
(arts. 771 y 773 LEC y por remision del art. 10 Ley 2/2010), no parece que, del
contenido del precepto, se desprenda que la voluntad de la norma fuera la de rea-
lizar una reforma de tanta trascendencia como alterar el régimen de recursos ordi-
narios de la ley procesal estatal. Dicho sea ello sin perjuicio de que, ademas, de dar-
se tal entendimiento, resultaria muy controvertido que, a tenor del contenido
regulado en la Ley 2/2010, se desprendiera peculiaridad alguna precisada de nor-
ma procesal que habilitara para el ejercicio competencial en tal materia (art.
149.1.6. 149.1.18 CE y 75 E.A.Ar.). De este modo, si se entendiera el término «revi-
sable» como afecto a sentencias (procedimientos de medidas definitivas) y a autos
(procedimientos de medidas provisionales) se estaria admitiendo la voluntad de
innovar un régimen propio de recursos contra autos dictados en tanto que, en pro-
cedimientos de medidas provisionales, solo cabe dictar resolucion judicial en for-
ma de auto.

Asimismo, la causa legal para proceder a la modificacion de medidas definiti-
vas dictadas en esta materia es, ex art. 775 LEC, el cambio sustancial de las cir-
cunstancias tenidas en cuenta para su dictado (en sentido estricto: aprobacién o
acuerdo de las mismas, en logica concordancia con los procesos consensuales o
contenciosos previstos en los arts. 769 a 778 LEC). Pues bien, dato tan relevante
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como una posterior declaracion judicial sobre el hecho (penal) que dio lugar a la
no atribucién, puede considerarse como cambio sustancial. Anadase que la norma
utiliza diversas formas del verbo «modificar» (art. 5.4 5 Ley 2/2010): asi senala
inmediatamente, y en conexion a dicho supuesto, que «en particular, cuando se haya
acordado la custodia individual... se revisard el régimen...» (art. 5.5 Ley 2/2010).

iii. finalmente, el término empleado —revision— es el mismo que atribuye la
competencia funcional: los recursos extraordinarios contra sentencias dictadas
por organos jurisdiccionales del orden civil con sede en la Comunidad, en mate-
ria de derecho civil, foral o especial, propio, si el correspondiente Estatuto de
Autonomia ha previsto esta atribucion, corresponde a la Sala de lo Civil del
Tribunal Superior de Justicia de Aragén. Sin embargo, la competencia objetiva
para conocer de tal procedimiento de modificacion de medidas acordadas —tan-
to en procedimientos de mutuo acuerdo como contenciosos— sera el 6rgano que
las dict6 (arts. 770 y 775 LEC), de donde se colige que tal revision es, en reali-
dad, una modificacion de medidas y no la tipica revision.

Por tanto, y en conclusion, bien puede entenderse el precepto ahora comen-
tado como un supuesto tasado o concepto legal determinado de cambio sustan-
cial de circunstanciay, con ello, como una causa tasada de modificacion de medi-
das y no un verdadero recurso de revision. Y, en este sentido, con todo, dicha DA
4* supera de modo positivo el marco normativo previsto en el art. 92.7 CC —y en
este caso aplicable hasta la vigencia de la Ley 2/2010— que, ante similar prohibi-
cion de atribucion de guarda compartida, sin embargo, no preveia expresamen-
te precepto revisor en tal sentido, de modo que, ahora si, la norma aragonesa
consigue mayor concrecion normativa.

6. ¢NUEVO RECURSO DE REVISION CONTRA SENTENCIAS FIRMES Y NUEVO REGIMEN DE
RECURSOS CONTRA AUTOS DICTADOS EN MEDIDAS JUDICIALES? (DISPOSICION
TRANSITORIA PRIMERA: «REVISION DE CONVENIOS REGULADORES Y DE MEDIDAS JUDICIALES»)

En esta DT 1%, aun cuando la técnica legislativa es la misma (uso del término
revision), no cabe concluir de idéntica manera si bien si realizar una remision a
lo ya dicho sobre la naturaleza juridica del recurso de revision, del motivo o cau-
sa de recurso de revision y de la modificaciéon de medidas judiciales. Tal DT 1*
contiene una prevision de derecho transitorio (apartado 1) que, al contrario de lo
dispuesto en la DA 4%, no establece obligatoriedad alguna, y senala (apartado 2)
que la —-mera- solicitud de custodia compartida sera «causa de revision de los con-
venios reguladores y de las medidas judiciales adoptadas bajo la legislacion anterior
durante un ano», de modo que, en coherencia con lo expuesto anteriormente, en
principio, revestiriacaracter de causa de revision («modificacion de medidas»).
Sin embargo, en el presente caso concurre mayor incertidumbre sobre la natu-
raleza juridica del precepto, pues cuando la LEC prevé el supuesto de modifica-
cion de medidas, se refiere, exclusivamente, a las medidas definitivas y senala
que las partes podran solicitar «la modificacion» de las mismas, no asi senala que
pudieran solicitar la revision, ni menos aun, prever, segin uno u otro de los
supuestos que ahora debatimos, una causa de revision o un recurso de revision
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extraordinario. A su vez, al contrario de la interpretaciéon dada a la DA 4%, en que
se sostenia que solo cabia para procedimientos de medidas definitivas resueltos
definitivamente por sentencia, en este apartado 2 de la DT, se introduce —al
menos— un claro motivo o causa de revision (la mera solicitud de custodia com-
partida) para medidas definitivas o provisionales (auto).

No obstante, siendo como es la literalidad de la norma, en este caso, enten-
demos que la referida prevision legal excede lo que es una causa de revision a ana-
dir al catalogo de motivos del art. 570 LEC y, precisamente por ello, puede con-
figurarse como un auténtico recurso aragonés de revision su: generis en virtud de
las siguientes consideraciones. Asi, el recurso de revision, como ya se dijo ante-
riormente, esta previsto solamente para los supuestos del reexamen de senten-
cias, y, en el caso ahora comentado, no solo se refiere a sentencias sino también
a autos. Tal extension viene dado por el hecho, ya indicado anteriormente, de
los diversos supuestos procesales en que son tramitadas las medidas correspon-
dientes: provisionales o definitivas. Dichas «medidas judiciales> podran entender-
se referidas a las provisionales o definitivasya que tanto las unas como las otras pre-
dican de su caracter «judicial» y la disposiciéon citada, sin distinciéon alguna,
indica solamente «medidas judiciales> de donde podra entenderse tanto provisio-
nales como definitivas y, por tanto, en consecuencia, tanto contra senfencias Como
autos. Anadase que, a su vez, admite la revision, por un lado, de los convenios
reguladores y, por otro, de las medidas judiciales de modo que se aprecia una
contraposicion entre la revision, por un lado, de los convenios reguladores
(medidas definitivas recogidas en la sentencia que pusiere fin a dicho
procedimiento: arts. 774 y 777 LEC) vy, por otro, de las medidas judiciales acor-
dadas que, precisamente por esa anterior mencion a los convenios reguladores,
no podran sino ser tanto las definitivas como las provisionales. Y, con ello, nue-
vamente, se observa como la revisiéon ahora establecida igualmente cabra inter-
ponerse contra resoluciones judiciales en forma de autos.

El recurso de revision tiene vocacion de permanencia; en el supuesto revisor
de esta disposicion transitorio, la revision permitida esta sometida a un plazo de
un ano desde la vigencia de la Ley 2/2010. Dicho plazo debe configurarse como
de caducidad de modo que no cabe la interrupcion del mismo vy, transcurrido tal
periodo temporal, no cabra ejercer dicha impugnacién revisoria. Con ello, no
puede, ahora tampoco, considerarse que el precepto comentado introduzca una
causa o motivo de revision, sino que se trata de una auténtica revisiéon de senten-
cias y autos y, entonces, un nuevo recurso de revision. Asimismo, como medio
impugnatorio extraordinario, esta previsto para supuestos muy tasados tal y como
se indic6 anteriormente; pero, en el precepto aragonés, no se hace depender de
causa sobrevenida a la resolucién impugnada y acreditada judicialmente (false-
dad, maquinacion, etc.) sino que tan solo se requiere para que proceda la trami-
tacion de tal revision se solicite por uno de los progenitores la custodia compartida.

Llegados a este punto, se alcanza la conclusiéon de que la DT 1%, en su aparta-
do 2°, constituye norma procesal peculiar, derecho aragonés propio que regula ex
70v0, NO ya una causa o motivo mas de revision, sino un recurso de revision sui gene-
ris dado que, respecto del recurso de revision previsto en el art. 570 LEC, la revi-
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sion permitida en la indicada DT 1% supera el ambito de aplicaciéon de aquel y esta
dotado de notas caracteristicas impropias del recurso de revision recogido en los
arts. 509 y ss. LEC y propias de considerarse como particularidad derivada del dere-
cho sustantivo aragonés pues, por un lado, introduce un recurso limitado tempo-
ralmente vy, por otro, excede de las meras causas de revision. Y en este punto debe
afirmarse el ajuste del precepto procesal al titulo habilitante competencial en tan-
to que, ante una preferencia de la custodia compartida, asi manifestada expresa-
mente en la norma aragonesa, y realizada con vocaciéon de cambio en los usos
forenses y sociales y, a la par, respeto a la libertad de pacto, se prevé un instrumento
procesal para que tal peculiaridad aragonesa sea efectivamente implantada.

III. CONCLUSIONES

Primera. La Ley 2/2010 contempla las relaciones familiares posteriores a la
ruptura de la convivencia de parejas con hijos a cargo; ante tal ruptura surgen
cuestiones que el ordenamiento juridico precisas de intervencion judicial y, para
ello, es preciso disponer de un marco procedimental que aporte certidumbre e
igualdad, previéndose en la vigente LEC, los procesos matrimoniales pero no asi,
salvo el art. 748.4 y 770.6 LEC, los relativos a controversias derivadas de la ruptu-
ra de parejas no matrimoniales, lo que, en la practica forense, ha dado lugar a
diversas criticas. En relacion con ello, conforme al art. 149.1.18 CE y 71 EAAr, el
legislador aragonés tiene competencia en materia procesal para aquellas particu-
laridades derivadas de su derecho sustantivo propio o especial. La Ley 2/2010,
ademas de su normativa sustantiva, contiene preceptos procesales segiin se obser-
va de modo expreso en sus DA 22, 3* y 4* y DT ose infiere del propio contenido
legal.

Segunda. La Ley 2/2010 introduce particularidades que el legislador identi-
fica como necesitadas de especialidad procesal (DA 2* y 3*) pero que no alcan-
zan tal condicion. Se detectan aspectos procesales regulados de modo distinto al
previsto en la LEC: intervenciéon del Ministerio Fiscal, capacidad y representa-
cion procesales en relaciéon con la audiencia e intervenciéon del menor de edad
—con distinta regulacion conforme a su mayoria de catorce anos—y los actos —en
especial, de relevancia procesal- que puede —o no—realizar, actividad del 6rgano
judicial y momento de la misma, requisitos de admisibilidad, incidencia del pro-
ceso penal en la atribucién de la guarda y custodia —en régimen distinto del pre-
visto en el art. 92.7 CC; es de especial relieve, la eficacia y consecuencias de la
mediacion familiar en el proceso y la prevision tanto de nuevas causas o motivos
de revision como de un recurso aragonés de revision sui generis.

Tercera. Dicha diversidad normativa ha de ser objeto de critica tanto positi-
va como negativa. Debe reprocharse el modo en que la cuestiéon procesal es abor-
dada por la Ley, al advertirse incertidumbre derivada de la generalidad o inde-
terminacion de la especialidad procesal; como también cierta deficiencia en la
técnica legislativa por imprecision de los conceptos y descripciones terminologi-
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cas que, también en ocasiones, generan confusiones juridicas sobre los aspectos
procesales realmente referidos y pretendidos por la norma; también es destaca-
ble la abstencién legislativa en aquellos aspectos que, precisamente, la propia
norma senala como especialidad procesal y que aborda mediante una genérica
remisiéon a adaptacion no concretada; finamente, debe ser, igualmente, objeto
de reproche el que una norma con notable repercusion en nuestro Derecho de
Familia, parezca realizada al margen del diseno que, respecto del Derecho Civil
de Aragon, realiza la Comision Aragonesa de Derecho Civil y que, si bien no es
irregularidad objetiva dado el origen de la Ley en una proposicion de ley, si pue-
de explicar las deficiencias advertidas y la dificil cohonestacion de determinados
aspectos sustantivos y materiales en nuestro ordenamiento aragonés y estatal. Por
el contrario, en algunos supuestos, los menos ciertamente, debe acogerse de
modo positivo el contenido introducido pues, en tales casos, la norma aragone-
sa contribuye a mejorar la normativa recogida en la ley de ritos y a regular aspec-
tos que el legislador estatal habia omitido, llegando, en un supuesto, cual el de
la mediacion familiar, a realizar una extensa prevision de su eficacia y conse-
cuencias en el proceso.

Cuarta. De lege ferenda, seria deseable que, aprovechando la oportunidad del
mandato refundidor contenido en la Ley de Derecho Civil Patrimonial —y por
tanto ya con obligada intervencién de la Comision en la redaccion del Proyecto
de Ley—, se regularan los aspectos cuya omision se ha advertido y se mejoraran
aquellos regulados en la Ley 2/2010 de un modo incompleto o deficiente a fin
de dotar de mayor seguridad juridica tanto a nuestro ordenamiento como a la
practica forense. En definitiva, se deberian depurar los aspectos senalados a fin
de que el derecho propio —sustantivo como procesal— alcance el nivel de certeza
y prestigio reconocidos a nuestra tradicion juridica.
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