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Se cumple ahora, aproximadanLente, un año de la techa 
de, la entrada en vigor de la nueva Compilación del Derecho 
civil especial d'e Aragón. Es éste un cuerpo legal con la su­
ficiente importancia y la suficiente envergadura, dentro del 
Derecho civil español, para ser estudiado con el necesario 
detenimiento y con la necesaria atención. Como en muchas 
c:casiones se ha dicho, un futuro Código civil de España sólo 
puede ser el r;¿·sultado común y la obra común de los diver­
sos Derechos civile's españoles. Ello nos impone la obligación 
de intentar u.n análisis cuidadoso dJB cada uno de los textos 
donde se recogen nuestros DErechos civiles especiales. Por 
esta razón, hemos dado cita en nuestras páginas a los más 
¡¡restigiosos juristas aragoneses, con e'l fin de que sus plu­
mas acometan una seria y profunda labor de exégesis y de 
comentario de la Compilación. También por esta razón he­
mos creído oportuno dedicar un número monográfico a esta 
materia. Al mismo tiempo quisiéramos desdJ(') aquí formular 
un propósito: trataremos de dedicar, siE.mpre que la ocasión 
lo aconseje, un número de la REVISTA a estudiar con carác­
ter monográfico aquellos nuevos cuerpos legales qu'e por su 
trascendencia dentro de la órbita del D:'trecho privado o por 
sus repercusiones teóricas y prácticas en él lo merezcan. 
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Objetivos y metodo de la codificación 
aragonesa 

SUMARIO: I. La elaboración del Apéndice.-U. La reforma del Apéndice. 
Comisión de 1935 -III. La Com1sión comp1Iadora y el Seminar10.-IV. El 
renacimiento de los estudios de Derecho aragonés.-V. La perspectiva his­
tórica.-VI. La inspiración en el Derecho comparado.-VII. ¿Revisión del 
Apéndice?-VIII. Los límites de la codificación.-IX. Los «nuevos» institu­
tos.-X. La Junta de parientes y otros ejemplos.-XI. Estilo y contenido 
de la Compilación.-XII. Efemérides de la Comisión aragonesa.-XIII. La 
Comisión de Codificación y las Cortes.-XIV. Fmal. 

J. LA ELABORACIÓN DEL APÉNDICE. 

A raíz de la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888, en noviembre 
del siguiente año celebraba una reunión confidencial represen­
tantes de las Diputaciones provinciales, Colegios de Abogados y 
Universidad de Aragón, acordando designar una Comisión para 
que redactara el proyecto de Apéndice aragonés al Código civil 
general. Formaban parte de ella, entre otros, GIL BERGES, CASAJÚS, 
RIPOLLÉS e ISÁBAL: según dice la advertencia previa al proyecto 
que, como resu~tado de las deliberaciones, se publicó en 1899, «re­
partidos los trabajos por ponencias, discutidas éstas y articuladas 
en gran parte, se encargó su ordenación al señor RIPOLLÉS, quien 
presentó el anteproyecto, que fue detenidamente revisado. En 1895 
quedaron hechas las correcciones acordadas», pero, por las cir­
cunstancias, no se publicó el proyecto, «en el cual todavía los se­
ñores CASAJÚS y RrPOLLÉS, debidamente autorizados, hicieron al­
gunas enmiendas y ad~ciones>>. Este proyecto se designa como el 
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dP. 1899 (si bien ésta no es la fecha de su elaboración, sino de su 
~ublicación), y también como «proyecto RrPOLLÉS», dado que la 
parte principal corresponde a este catedrático de Derecho civil 
fn la Facultad cesaraugustana. 

E1 proyecto consta de 201 artículos, extensos por lo común; 
regula las instituciones legales aragonesas con gran detalle, com­
pletando las lagunas del Derecho escrito; omite bastantes de las 
consuetudinarias; sigue el orden del Código civil. 

Promulgado el Real Decreto de 24 de abril de 1899 sobre cons­
titución de las Comisiones encargadas de redactar los Apéndices 
forales, se designó para Aragón una nueva asamblea, esta vez ofi­
cial, en la que persistían tres de los ocho vocales de la anterior: 
GIL BERGES, ISÁBAL y CASAJÚS. 

También en esa Comisión, desarrollado el trabajo de las ponen­
cias, se encomendó a uno de sus miembros, GIL BERGES, unificar 
la labor realizada. Al parecer, y si nos atenemos al testimonio de 
GIL Y GrL, dicha labor debió ser muy de principio, y probable­
mente parcial, siendo fundamentalmente GIL BERGES quien re­
dactó entero el proyecto de Apéndice, al cual prestaron su con­
formidad los restantes miembros de la Comisión. Se concluyó y 
cursó a la Comisión de Códigos a princ1pios de 1904, y se imprimió 
en ese mismo año, por lo cual es conocido como «proyecto de 1904l> 
o, con mayor frecuencia, como «proyecto GIL BERGES», por eviden­
tes razones. Es sumamente extenso, no sólo por sus 370 artículos, 
sino por la desmedida longitud de muchos de ellos; presta especial 
atención al Derecho consuetudinario, y, en general, sus preceptos 
son minuciosos y detallistas al extremo, con precisiones acaso más 
propias de una obra doctrinal que de un texto legal. 

El trabajo durmió el sueño de los justos en el Ministerio de 
Gracia y Justicia (lugar, sin duda, el más indicado), hasta que, 
en 1923, la Comisión permanent~ de Códigos lo refundió, deján­
dolo reducido a una cuarta parte, pese a la presencia, en ella, de 
los letrados aragoneses don Marceliano IsÁBAL y don Vicente Pr­
NIÉS, que trataron de salvar cuanto pudieron. Publicado el pro­
yecto por Decreto de 26 de febrero de 1924, y abierta información 
pública, la Comisión de Códigos formuló el texto definitivo: tanto 
en la primera redacción como en la segunda parece que fue don 
Antonio MAURA quien llevó la voz cantante, y aunque dicho señor, 
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sin duda, examinó cuidadosamente los informes elevados a la Co­
misión por letrados aragoneses (se imprimieron los muy intere­
santes y extenSOS de MARTÍN COSTEA, AZPEITIA, VIDAL TOLOSANA y 
PALÁ), de hecho la Comisión, empeñada en minimizar al máximo 
el Derecho aragonés, no dio su brazo a torcer en ningún aspecto, 
Y. por el contrario, la redacción definitiva entrañó una nueva re­
ducción del texto, en el que no se introdujeron ni siquiera las 
reformas técnicas razonadamente solicitadas. Todavía IsÁBAL, en 
su necrología de don Antonio MAURA, dibuja la posición de éste, 
en la Comisión, como favorable, al menos hasta cierto punto, al 
Derecho aragonés; mas si se tiene en cuenta «la docilidad que a 
su presidente ofrendaron los demás vocales», de que nos informa 
GIL Y GIL, hay que convenir en que todos estarían de acuerdo en 
una línea de drástica reducción de las instituc'one.:: forales y de 
su formulación en el texto legal, de la que se apartarían ocasion2l­
mente con pequeñas concesiones: prueba evidente de lo peligroso 
de confiar la redacción de una Compilación territorial a una ma­
yoría ajena al territorio. 

~.I. LA COMISIÓN REVISORA DE 1935. 

Promulgado el Apéndice para empezar a regir el 2 de enero 
de 1926, al sustituir a un war-en:.agnum d.e textos de los siglos xn 
~ xv, escritos en un inconcebible laLn, representaba, por ese solo 
hecho, una mejora. Pues bien, esa ventaja circunstancial, inde­
yendiente de la voluntad de sus autores, es la única que aportó. 
Puede decirse-y no prec!samente en elogio del fenecido Cuerpo 
legal-que en la misma fecha nació la aspiración a sustituirlo. 
:t·iueve años tardó en concretarse, con el nombramiento de la Co­
;-;lisión revisora en el año 1935, de la que han perdurado, entre 
sus trabajos iniciales, una ponencia preparatoria de la labor de la 
Comisión y unos cuestionarios, muy bien concebidos, en los que se 
interrogaba a los juristas aragoneses sobre las orientaciones prác­
'dcas y las formulaciones técnicas de la reforma. 

Mención especial merece la indicada ponencia (obra de dos fo­
:::a.Estas fallec!dos, don Julio ORTEGA SAN IÑIGO y don Pedro DE LA 
FuENTE, y sobre todo, según creo, de PALÁ MEDIANO y SÁNcHo SERAL), 
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que señala un cambio de rumbo en las directrices seguidas hasta 
en ton ces en la codificación aragonesa, y que había de influir deci­
sivamente en cuanto se hiciera después. Se inicia con una justa 
crítica del Apéndice, señalando cómo, por la fidelidad con que 
repite palabras o frases de los textos históricos, «han quedado os­
curos preceptos cuya conciliación o explicación era difícil»; «por 
otra parte, el temor a faltar a esa fidelidad ha impedido a los 
redactores del Apéndice una labor sistemática, indispensable en 
una legislación, excepcional no por ins1Jituciones peculiares, sino 
por princ_ipios básicos; por tener sus cimientos asentados en una 
concepción de la vida y del Derecho fundamentalmente distinta 
de la que informa la legislación comúm. Y frente a la oscuridad 
y--sólo a veces-excesiva concisión del Apéndice, pone de relieve 
cómo «la necesidad de que la Ley, como los contratos, sean fácil­
mente comprensibles y no dejen lugar a dudas, obliga a usar en 
su redacción un estilo especialísimo, sacrificando a la claridad, en 
muchas ocasiones, reglas gramaticales y retóricas, usando de éstas 
con gran libertad». 

El examen critico termina con un detenido estudio de la regu­
lación, en el Apéndice, de la costumbre y del principio standurn 
est chartae, con juicio igualmente desfavorable. 

Plantea la ponencia a continuación el problema de las institu­
ciones que deben recogerse en el nuevo Cuerpo legal y el doble 
modo de hacerlo: «consignarlas según resultan en el Cuerpo legal 
c'e Fueros y Observancias o de costumbres jurídicas vigentes, u 
01denarlas según las necesidades de la vida jurídica aragonesa en 
la actualidad»; propugnando esta segunda solución, si bien sin 
perder de vista, como último objetivo, «el deseo de la unificación, 
contribuyendo a la formación de un Derecho español que sea el 
resultado de la fusión de los diferentes Derechos propiamente 
hispánicos, entre los cuales existen semejanzas y coincidencias que 
no cuidó de recoger el Código civil vigente». Tales aspiraciones 
no se oponen a que en el proyectado Cuerpo legal se incorporen 
diversos preceptos a institutos aragoneses desaparecidos en el 
Apéndice: así, «disposiciones encaminadas a plantear o resolver 
el problema de las fuentes en el sistema del Derecho aragonés; a 
definir y regular la función del Consejo de parientes; a mantener 
la ilesión foral de ausentes y menores; a conservar algunas for-
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mas tradicionales de usucapión; a insertar en el sistema el prin­
cipio de ius usus innocui defendido en las observancias; a resolver 
el problema del límite de la sucesión in testada de los cola ter al es; 
a dar valor y colocación adecuadas al principio foral representado 
por el apotegma standum est chartae; a regular el consorcio foral 
v la sucesión contractual, y a establecer normas supletorias de la 
voluntad en materia de pactos corrientemente agregados a las ca­
pi tulacrones matrimoniales». 

En cuanto a la elaboración técnica, la ponencia parte de la 
conciencia jurídica del pueblo aragonés y de la renovación de su 
Derecho mediante la costumbre y la libertad civll, afirmando, en 
consecuencia, la necesidad de estudiarlo en protocolos y senten­
cjas; la de considerar «el Derecho de Aragón como un sistema 
jurídico completo con personalidad propia, procediendo a su codi­
ficación en forma acomodada a las necesidades de la vida jurí­
dica actual y sin más limitaciones que las que resultan de la si­
tuación constitucional»; la de repristinar las instituciones roma­
niz3Jdas y entender muchos de los Fueros y Ob.9ervancias como 
una resistencia contra la romanización; y, en fin, la de crear 
«una técnica nueva acomodada a las exigencias de la vida jurídica 
aragonesa, prescindiendo de aquellas construcciones creadas para 
otros sistemas de Derecho, cuando en ellas no encajen ·¡as institu­
riones del aragonés». 

La redacción seria «por periodos cortos, evitando en lo posible 
los incisos y oraciones subordinadas de gran extensión, y procu­
rando señalar la concordancia o relación de unos preceptos con 
otros». 

Con la mira puesta en la meta lejana de la unificación del De­
rec~o civil español, el nuevo Cuerpo legal trataría de ahondar en 
las semejanzas entre los diversos Derechos hispánicos, y prescin­
~~iria de cuanto no pareciera indispensable mantener, de modo 
que. «por el número de mstituc10nes conservadas y la extensión de 
!as disposiciones difiera poco del contenido del actual Apénd~ce 
roral, y que, comparado con él, represente una revisión del mismo, 
en el que se hayan hecho las adiciones, supresiones y modificacio­
tles necesarias, aparte de una más perfecta sistematización de ía 
n1ateria obtenida por el método seguido en la codificación». 



290 OBJETIVOS Y METODO DE LA CODIFICACION ARAGONESA 

Don José CASTÁN, miembro de la Comisión, en interesante carta 
en la que se adhiere con algunas salvedades y matizaciones a la 
ponencia, proponía «una nueva conclusión en la que se abordase 
Girectamente el problema de la técnica legislativa que haya de 
seguirse. A mi juicio, del propio carácter del Derecho aragonés y 
de las finalidades de la obra legislativa actual se infiere (y ello 
"e deduce también de las consideraciones todas que formula la po­
nencia) que ha de adoptarse una técnica muy sobria y flexible, 
que se limite a establecer las directivas fundamentales de cada 
institución jurídica, dejando lo demás a la regulación de las cos­
tumbres comarcales y locales y a la prudente interpretación y 
arbitrio del juzgadon. 

III. LA COMISIÓN COMPILADORA Y EL SEMINARIO. 

Reorganizada la Comisión revisora, se volvió a reunir en abril 
de 1944, acordando la reanudación de sus trabajos; mas pronto 
éstos quedaron aplazados en espera de la celebración del Con­
greso Nacional de Derecho Civil de 1946. 

Celebrado el Congreso, sus conclusiones representaban una no­
table modificación en los propósitos y finalidades de la codifJ­
eación de los Derechos territoriales, y las normas que el Gobierno 
dictó para llevarlas a efecto preveían unas Comisiones más am­
plias. Nombrada la aragonesa en 1948, se constituyó y emprendió 
sus trabajos a ritmo muy lento, llegando a aprobar un título pre­
liminar y los preceptos relativos a personas y Derecho de familia 
nc patrimonial, incluso Junta de parientes. 

A principios de 1953 la Comisión se amplía: a la vez, exami­
nando las causas del lento progreso de su labor (fundamental­
mente, las muchas ocupaciones de sus miembros, que hacían difí­
c.: l el desarrollo de un modus operandi tan concienzudo como el 
trazado por la ponencia de 1935, sempre en vigor como directiva 
general) adopta una iniciativa felicísima, según ha demostrado 
la experiencia. Un Seminario dependiente de la Comisión, y com­
puesto por especialistas jóvenes y con tiempo disponible, realizaría 
1os trabajos de investigación y acopio de materiales, de modo que 
los vocales de la Comisión de jurisconsultos, para redactar su ante-
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proyecto, tuvieran a la vista, sin verse obligados a recogerlos per­
sonalmente, todos los elementos de juicio precisos. 

Empieza entonces una etapa que falta en las restantes codifi­
caciones forales, y que explica la superioridad de la aragonesa. 
Siete u ocho años de labor de un equipo de juristas amantes del 
Derecho aragonés y preparados para estudiarlo, dedicados a in­
vestigar orígenes y fuentes, criticar y situar éstas, recoger juris­
prudencia y antecedentes prelegíslativos, comparar con otras le­
gislaciones, acopiar doctrina aragonesa y foránea, plantear la 
más amplia problemática de cada materia y, tras esa labor más 
o menos individual, proponer la dogmática y el sistema de con­
ceptos y traducir en esquemas de normas el resultado de todo 
ello, discutiendo primero la orientación general y luego cada pala­
bra y cada idea, hasta que la fórmula recibiera el asenso de todos 
o, al menos, de la mayoría. 

En tres as~ectos superó el Seminario las previsiones, más mo­
destas, de la Comisión de üurisconsultos al fundarlo. Uno, en 
cuanto a la amplitud del encargo recibido, que en un principio, al 
menos una parte de la Comisión, creyó ser meramente el de reco­
pilar materiales. El Seminario reelaboró Jos recogidos y, desde el 
primer momento, terminó su labor, dentro de cada materia, pro­
poniendo un articulado completo, modo de actuar que pronto rati­
ficó la Comisión. A esto contribuyó, sin duda, que en el Seminario 
participasen-y éste es otro aspecto no preVisto-miembros dis-. 
tinguidos de aquélla: citaré a PALA MEDIANO y LORENTE SANZ, cuya 
constancia fue ejemplar. Con ellos, y colaborando, un grupo selecto 
y estudioso de juristas que, aun jóvenes, ejercían ya profesión 
jurídica (Notario, Juez, Abogado, Procurador) o contaban con cierta 
experiencia; en parte eran o devinieron doctores, profesores ad­
juntos o ayudantes; y tenían muchos en su haber buenos trabajos 
v publicaciones, se consiguió un equilibrio notable entre la prác­
tica y la teoría, y que las discusiones semanales tuvieran altura 
científica sin perderse en las nubes. 

Finalmente, el Seminario, excediendo su posición subordinada, 
perfeccionó y completó cuanto en relación al método, estilo y fina­
lidades en la labor codificadora había propuesto la ponencia 
de 1935; directrices definitivas que, aceptadas prácticamente por 
la Comisión, primero con reservas por parte de alguno de sus 
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miembros, y luego sin ellas, explican también el enorme progreso 
oue se observa en la Compilación en relación con el Apéndice. 

IV. EL RENACIMIENTO DE LOS ESTUDIOS 
DE DERECHO ARAGONÉS. 

A su vez, la constitución del Seminario fue posible merced al 
impulso adquirido por los estu,dios del Derecho regnícola, que 
habían iniciado poco antes una nueva fase. Tales estudios desde 
nuestros últimos clásicos habían perdido el nivel europeo, y acen­
túan su crisis a partir del principio de siglo, paliada acaso por la 
presencia de dos vigorosas individualidades: don Joaquín GIL BER­
GÉS y don Marceliano IsÁBAL, quienes, por su estilo y orientación, 
~ueden considerarse como últimos representantes de la generación 
de foralistas del Congreso de 1880. Fallecidos en 1923 y 1930, res­
pectivamente, toma el relevo una nueva, reducida y selecta gene­
ración de estudiosos, que iniciando individualmente sus trabajos 
en los años veinte o poco antes, se encuentra en la Comisión 
de 1935. Por esa época los esfuerzos dispersos de la nueva genera­
ción van uniéndose en torno a la figura, ya patriarcal, de den 
Juan MONEVA Y PuYOL, y confluyen, en 1941, en la fundación del 
Consejo de Estudios del Derecho aragonés, la cual no fue una meta, 
sino, al contrario, un punto de partida. Merced a él, los estudiosos 
del Derecho foral tomaron mayor conciencia de que nuestro De­
recho era algo valioso que debía pervivir, y que sólo perviviría 
mediante una labor organizada; escribieron, y algunos investiga­
ron; en frecuentes reuniones hicieron obra científica colectiva; 
tuvieron una publicación común (el Anuario de Derecho aragonés, 
aparecido en 1944 después de dos tomos que recogen trabajos y 
conferencias de 1942 y 1943, y que hoy sigue publicándose); y, 
sobre todo, cuidaron previsoramente de hallar apoyo y relevo en 
las generaciones más jóvenes, hasta entonces ajenas a estas preocu­
paciones. Y es así cómo entre 1945 y 1955 los estudios de Derecho 
foral, institucionalizados en el Consejo, adquieren el auge que iba 
a hacer posible la Compilación tal cual es. 

La generación de G1L BERGÉS e IsÁBAL es de ·recopiladores de 
nuestros fueros y observancias, nuestras costumbres y nuestra doc-
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trina clásica. Sus dos obras más acabadas, el proyecto de Apéndice 
de 1904 y la «Exposición de los Fueros y Observancias)) de don 
Marceliano, recogen, describen y sistematizan lo anterior, con gran 
copia de datos y excelente criterio, pero apenas crean. Ni el pro­
yecto de Cuerpo legal ni la obra doctrinal se proponen otra meta. 

La que podríamos llamar «generación del Apéndice» incorpora 
a los trabajos de Derecho foral nuevas preocupaciones, nacidas 
acaso de una mayor lectura y aprovechamiento de libros extran­
jeros; de mayor sentido histórico, y de la necesidad, cada vez 
más apremiante, de resolver nuevos problemas planteados por unas 
circunstancias económicas y sociales en acelerada evolución, con 
los viejos textos o con un Apéndice que nació asimismo viejo. 

La generación más joven, próxima aún a las aulas universita­
rias, recibe de la antenor y hace suya una inquietud nueva: la 
del método. Formada en unas técnicas más modernas, cree llegado 
el momento de ampliar los horizontes del estudio del Derecho ara­
gonés, y lo consigue en buena parte. 

V. LA PERSPECTIVA HISTÓRICA. 

El Derecho civil debe ser-aunque puede no serlo-un Derecho 
histórico, y los Derechos forales lo son por excelencia. Así, mien­
tras el Código civil supone, en buena parte, la ruptura CC?n la 
tradición anterior, a la que la doctrina dio la espalda demasiado 
¡.;ronto, el Apéndice recoge o trata de recoger con la mayor fide­
l:dad los institutos y reglas del «Cuerpo legal de Fueros y Obser­
vancias». Por eso, el estudio del Derecho aragonés en la formu­
iación de 1926 había de partir de sus antecedentes. 

Y aún era más precisa la investigación histórica en el plano de 
la política legislativa, es decir, de la redacción de un nuevo texto 
legal, si a él se había de llevar el genuino Derecho regnícola, y si 
las normas actuales habían de ser exponente del espíritu y las 
finalidades de las antiguas. 

Esta investigación faltaba casi del todo. Los pocos libros exis­
tentes se preocupaban de coordinar los textos de los fueros y ob­
servancias conservados en vigor, pero sin crítica, sin plantearse 
problemas de origen o de interpretación, sin estudio de los ante-

2 



294 OBJETIVOS Y METODO DE LA CODIFICACION ARAGONESA 

.:edentes y doctrina contemporánea, y aun sin situar cada texto 
dentro de la época: como si todos hubieran aparecido en un 
mismo día y con el mismo valor. Con lamentable falta de profun­
didad, de perspectiva temporal, se consideraba al Cuerpo de Fue­
.;:-os y Observancias como nacido en bloque, ya adulto, en 1552, 
interpretándolo como si tuviera en sí mismo la razón de su exis­
tencia, independientemente de las diversas condiciones a que res­
ponde el nacimiento de cada una de sus normas. Se olvidaba que 
en Aragón las instituciones jurídicas abarcan, muchas veces, más 
de una época: nacen, se desarrollan, se transforman y mueren a 
lo largo de siglos. Entonces la labor de periodificación, de colo­
cación de cada norma en su tiempo y momento, es indispensable 
si queremos conocer exactamente cada instituto, y sobre todo 
caracterizarlo frente a las particulares condiciones políticas, eco­
nómicas y sociales de cada una de las épocas por las que atraviesa. 
Sólo así sabremos cuál es el efecto concreto que, con cada norma, 
.se pretendía producir, y, por tanto, únicamente así podremos re­
producirlo ahora. 

En particular, y como he dicho en otro lugar, «dentro de la 
legislación aragonesa se contraponen ·Claramente una época ca­
racterizada por el predominio de elementos autóctonos, germáni­
cos y canónicos, que yo denomino época de los fueros, y otra en la 
que es cada vez mayor la intrusión del Derecho romano de glosa­
dores y comentaristas, y que llamo época de las observancias. La 
divergencia entre las concepciones jurídicas de ambas épocas se 
obse:cva en casi todas las instituciones. Véase, por ejemplo, cómo 
la comunidad continuada, que en la primera fase es un resultado 
evidente de la comunidad familiar, en la segunda viene conside­
rada como un caso de indivisión poco deseable, surgido automá­
ticamente de la omisión del inventario de los bienes muebles. 
Y cómo las arras tienen una significación muy distinta en la pri­
mera época, donde juegan el papel de dote de marido, y en la 
segunda, donde equivalen a una coniradote. Y así en el sistema 
de legítimas, en la comunidad hereditaria, en la comunidad ma­
trimonial, en la usucapión:~>, etc. 

En definitiva, en los más importantes institutos aragoneses la 
regulación no constituye un sistema, sino una secuencia: a partir 
de un núcleo inicial las normas van imponiendo una evolución y 



OBJETIVOS Y METODO DE LA CODIFICACION ARAGONESA 295 

marcando distintos caminos. Estudiadas todas juntas, y a la vez, 
no es posible descubrir su verdadera fisonomía. Como tampoco lo 
es estudiando únicamente los textos legales, sin acudir a la doc­
trina de cada época (por tanto, también a los comentaristas ma­
nuscritos de los siglos xrv y xv) y a los documentos de aplicación 
del Derecho; u olvidando que los textos forales recopilados en el 
Código de Huesca de 1247 o las observancias de 1428 tienen ante­
cedentes en fueros o compilaciones anteriores (las de Jaca, por 
ejemplo), o bien versiones más extensas («Vida! Mayor», obser­
vancias de Jacobo DE HosPITAL). 

Sin duda, un estudio histónco de este género supone una labor 
jmproba, no exigible a todo el que pretenda escribir sobre Derecho 
aragonés, pero necesaria si se quiere conocer a fondo y de veras 
un Derecho nacido hace tantos siglos, y más si se pretende refor­
marlo y completarlo con arreglo a su espíritu. Por fortuna, i:m la 
nueva generación fue posible suscitar varias vocaciones de civilista­
historiador, que han dejado la tarea comenzada. Puede servir de 
modelo a este respecto el libro de Mariano ALoNso Y LAMBÁN, el 
g-ran jurista aragonés, prematuramente fallecido, sobre el testa­
mento en nuestra alta Edad Media: seguramente la obra más 
seria que se ha escrito en España sobre Historia del Derecho pri­
vado. Sólo veinte años antes era absolutamente impensable que 
pudiera elaborarse en Aragón un trabajo así: había buenos histo­
riadores con conocimientos jurídicos, pero no había privatistas 
eon instrumental de historiador. 

Naturalmente, no faltaron los escépticos (generalmente, no do­
tados para esta clase de investigacione~) que motejaron esta tarea 
de «arqueología jurídica», especie de manía de recoger y clasificar 
trastos viejos, innecesaria y hasta perturbadora para interpretar 
o enunciar la norma. Como si la recopilación y adaptación de 
unos textos del siglo xm o el xv, no requiriera una previa averi­
guación de su exacto significado y, aun más, de los efectos que con 
ellos se pretendían en su circunstancia. Y como si la interpreta­
eión de un texto vigente· tomado de textos históricos no exigiera, 
como algo evidente e indispensable, dirigirse a las fuentes. 
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VI. LA INSPIRACIÓN EN EL DERECHO COMPARADO. 

Inició asimismo la generación joven-con algún relativo prece­
dente en la anterior-el tratamiento monográfico de instituciones 
completas. Antes, la doctrina se reducía a particulares problemas 
sllscitados por algún fuero, observancia o artículo del Apéndice. La 
monografía, en cambio, se sitúa en posición diferente: pretende 
plantear la problemática entera del instituto, a lo largo de su 
evolución y confrontado con las variadas situaciones que se pro­
ducen en la vida real, extrayendo de las normas unos principios 
válidos para resolver aquellas cuestiones que no encuentran aco­
modo en el texto legal y para sistematizar la exposición del con­
junto. 

En una tarea así, era indisiJinsable la ayuda de aquella doc­
trina extranjera que operaba sobre regulaciones coincidentes; en 
ella podíamos percatarnos de problemas y soluciones que luego 
e:ontrastábamos con nuestros textos legales privativos. Gracias a 
ese modo de trabajar, la bibliografía jurídica aragonesa ha ere-. 
cido diez veces en calidad y cantidad. 

No se trata de extranjerizar nuestro Derecho, sino de aprove­
char experiencias e ideas ajenas para interpretar o formular me­
jor el propio. Por ejemplo: el régimen legal francés de comunidad 
matrimonial se extiende a los bienes muebles y a las ganancias, 
como el aragonés clásico. En el curso de siglo y medio, la discri­
minación de qué bienes son propios del marido y la mujer, y cuá­
íes comunes de ambos, babia llegado en la doctrina y la jurispru­
dencia francesas a una precisión extrema, mientras en Aragón, 
sea por causa de una economía más primitiva, sea por herencia 
de una doctrina más pobre, seguían sin plantearse-ni menos re­
solverse-los problemas de la propiedad intelectual o industrial, 
el seguro, la renta vitalicia, los derechos personalísimos o intrans­
misibles, las participaciones en sociedades, las indemnizaciones por 
perjuicios a los propios bienes o a la propia persona, la subroga­
ción, etc., frente al consorcio conyugal. Yo dediqué a ellos, por 
sugerencia de un gran foralista de la generación anterior, mi tesis 
doctoral: 500 páginas impresas-publicadas luego dispersas-, lle­
nas de citas de autores franceses y alemanes, de quienes tomé la 
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casuística, y de transcripciones de manuscritos del siglo XIII al XVI, 
y de autores clásicos aragoneses, que me orientaron en las solu­
ciones. Sin aquellas obras extranjeras apenas hubiera podido escri­
bir. Y sin embargo, el resultado es neta y genuinamente aragonés, 
y ha pasado a los artículos 37 y 38 de la Compilación, en. este 
¡:;unto, como en tantos, enormemente más expresiva, más técnica, 
más completa y más lógica que el Apéndice. Con una particulari­
dad, y es que nosotros, los extranjerizantes importadores de no­
vedades, no hemos copiado en la Compilación un solo artículo de 
Código extranjero, mientras que los hispánicos recopiladores de 
nuestra tradición castellana, no encontraron mejor representante 
de ella que el Código civil francés, del que transcribieron literal­
mente bastantes centenares de preceptos. 

Y no sólo el Derecho vigente puede aprovechar con fruto la 
obra escrita en otros paises. También para el estudio del Derecho 
histórico resulta útil la consulta de manuales y monografías, sin­
gularmente de Derecho germánico o de Derecho francés de cos­
tumbres, en donde cabe encontrar similitudes y sugerencias valio­
~as para la construcción . de nuestro propio sistema tradicional y 

para distinguir sus diversos períodos. 

VII. ¿REVISIÓN DEL APÉNDICE? 

Con estas orientaciones inició el Seminario el estudio de un 
Derecho, como el aragonés, que, cegadas sus fuentes legislativas a 
r:omienzos del siglo xvm, no había podido o sabido renovarse des­
de entonces. A los nuevos hechos técnicos, la revolución industrial, 
los cambiados supuestos sociales, se aplicaban hasta 1926, y aun 
también en parte desde entonces, unas normas formuladas, casi 
totalmente, en los años 1100 a 1370 (observancias de SALANOVA y 
HOSPITAL): el resto, hasta 1600. Es más: desde los primeros intentos 
de codificación, que culminan en el Apéndice de 1926, había triun­
fado, en principio, el criterio ultraconservador de transcribir, t,ra­
ducido, el conjunto de normas tradicionales, siquiera con algunas 
::Jdaptaciones, modificaciones, supresiones y complementos. El re­
mltado no puede considerarse brillante: mereció la repulsa gene­
ral de los juristas aragoneses, y, entre los de fuera, sólo templadas 
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alabanzas de un civilista tan eminente como poco favorable a los 
Derechos forales: mi gran amigo el profesor Federico DE CASTRO. 

Por eso, frente a la idea de revisar el Apéndice, se abrió pronto 
¡;;aso la de construir un nuevo Cuerpo legal, equivalente a lo que 
a;quél hubiera debido y podido ser. No se .pretendía, desde luego, 
prescindir de lo ya hecho y vigente, en cuanto sirviera de expe­
riencia y contraste, pero sí retrotraer el estudio a las normas d.::! 
Derecho tradicional; confrÓntarlo con las necesidades del mo­
mento actual y las previsibles en el futuro; tener presentes todos 
los problemas que cada instituto iba presumiblemente a ple.ntear, 
y, frente al barroquismo verbal y la pobreza de ideas de nuestro 
primer intento codificador, enunciar unas reglas en las que, con 
el menor número de palabras compatible con la claridad, se tra­
zasen las líneas maestras de la institución y tuviera el intérprete 
medios de resolver, sin grandes vacilaciones, las dudas que la apli­
cación del texto pudiera suscitar. 

En general, puede decirse que quienes han trabajado en pro­
fundidad el Derecho aragonés se inscribían en esta segunda posi­
ción, no por afán de acentuar un hecho diferencial (pues nadie 
pretendía redactar un articulado deliberadamente diverso del an­
terior, ni negaba la conveniencia de atenerse al texto de 1926, 
cuando sirviera), sino conscientes de la incompatibilidad entre la 
formulación del Apéndice en casi todos sus preceptos y un intento 
codificador serio. Mientras que la mera revisión del texto de 1926 
tuvo en su favor a quienes no se percataban de la imperfección 
suma del Apéndice, o deseaban acabar pronto, o veían en un 
Cuerpo nuevo y distinto (con error, según creo) un obstáculo a 
la unificación del Derecho civil, o ponderaban la molestia de 
estudiarlo o la inicial falta de seguridad en su aplicación. 

En la Comisión aragonesa la cuestión se planteó abiertamente 
hacia 1954, al examinarse el articulado presentado por el Semi­
nario en tema de luces y vistas, estimando la ponencia encargada 
de dictaminarlo, con arreglo «a lo que consideraba verdadero al­
::ance del encargo recibido'> y a «los términos de la misión que 
el poder público encomendó a la Com:sión ... , que no tratándose de 
elaborar un sistema completo de Derecho aragonés y totalmente 
al margen en cuanto a contenido y estructura del actual Apéndice 
al Código civil, lo que procede en materia en la que no se apre-
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ria la necesidad de establecer grandes diferencias en relación con 
el Derecho común, es retocar ligeramente los textos del Apéndice 
para dejar aclarados aquellos puntos que en la práctica han po­
dido ofrecer dificultades de interpretación o plantear- problemas 
que reclamen solución legal». Nótese, con todo, cómo la ponencia 
distinguía, al parecer, entre materias que no presentan grandes 
diferencias con el Derecho común, y las que sí las ofrecen. 

Dejando a un lado la cuestión del «alcance del encargo reci­
bidO)), que examinaremos en seguida, creo que la postura de la 
ponencia se fundó en las ya señaladas razones de facilitar el paso 
al Código único y mantener, con los textos habituales, la seguridad· 
jurídica. 

No parece admisible la primera, y así lo dije entonces, si la 
unificación de Jos Derechos españoles-más español el aragonés 
que el del Código civil-ha de hacerse, en su momento, sobre una 
base de igualdad, y no mediante una progresiva absorción por el 
Código. Si los Derechos forales han de aportar un día al Cuerpo 
general del Derecho civil español sus instituciones más genuinas 
y valiosas, lo importante y deseable no es que se hayan desfigu­
rado éstas en un intento de parecerse a las del afrancesado Código 
vigente, sino que, conservando las discrepancias originarias, se 
hallen formuladas en lenguaje claro y correcto, con técnica mo­
derna, adaptándose a los supuestos económicos y sociales de hoy, 
y ofreciendo solución a cuantos problemas puede presentar la 
vida real. Lo cual no era posible mediante una simple revisión del 
Apéndice. 

Aún más, en el caso, el acercamiento del Derecho aragonés al 
común y la política del «ligero retoque» llevaban consigo el reco­
nocimiento de una clasificación de las servidumbres, en continuas 
y discontinuas, que en Aragón no era aceptada y que del Código 
deberá desaparecer, por su falta de fundamento, en la primera 
revisión. 

De mayor consideración es el argumento derivado de la segu­
ridad jurídica: unas normas aplicadas durante cierto tiempo, han 
.sido objeto de estudio e interpretación; se han implicado en el 
sistema de conocimientos de los juristas e incluso del vulgo, y tie­
nen ya, simplemente por eso, una razón de subsistir. A la inversa, 
una norma nueva crea en los primeros momentos cierto clima de 
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inseguridad, y comporta situaciones transitorias que requieren, a 
su vez, otras normas para resolverlas. Un simple retoque de los 
preceptos del Apéndice de 1926 representaba, así, una sol-ución que 
no carecía de ventajas:. la reforma, mera aclaración de lo que en 
aquél aparecía oscuro, muchas veces mediante la simple introduc­
ción en el texto de interpretaciones jurisprudenciales consagradas, 
dejaría casi intacto el patrimonio de conocimientos y experiencias 
de los juristas, mejorando la norma sin modificarla gran cosa en 
su contenido y respetando en principio su redacción. 

Mas, aparte de que las consideraciones de comodidad profesio­
nal son de un orden muy secundario-y muy transitorias-frente a 
la deseable perfección de la norma, esta solución era imposible 
partiendo de un Apéndice incompatible hoy con cualquier tra­
bajo legislativo serio, y en el que no sólo habían de cambiarse 
algunas normas, párrafos o palabras, sino que debían corregirse 
y plantearse de nuevo la regulación de muchos institutos y el tono 
general. Dado el desenfoque inicial, no se trataba, simplemente, 
de expresar unas mismas ideas con otro lenguaje, sino de un 
nuevo punto de partida, un distinto desarrollo conforme a otro 
método, y hasta una sustitución por otras más generales o exactas 
de las ideas que debían enunciarse. Entonces, la conservación par­
cial del lenguaje del Apén~ice hubiera dado lugar a extraña diver­
sidad de redacción entre unos y otros preceptos, mientras una 
tefacción completa permitía prescindir del estilo barroco, reitera­
tivo, oscuro e ineficaz de la versión de 1926, empleando, por el 
rontrario, un lenguaje más claro, directo y de mayor intensidad 
normativa. 

Piénsese, en otro aspecto, que, tras una modesta revisión del 
Apéndice, que no hubiera podido borrar sus pecados originales, 
el texto revisado hubiera seguido pareciéndonos a muchos necesi­
tado de reforma; algo, así, nuevamente provisorio y efímero, cuyo 
epilogo natural seria su sustitución por otro cuerpo menos defec­
tuoso o por un Código civil general al que poco hubiera podido 
aportar. Mientras la nueva Compilación, nacida de esa otra ten­
dencia que podríamos llamar maximalista, respetando en cuanto 
ha podido lo existente, deja convertidas las instituciones de nues­
tro Derecho en algo inmediatamente aprovechable para una futura 
codificación, y, presumiblemente, con las naturales imperfecciones 



OBJETIVOS Y METODO DE LA CODIFICACION ARAGONESA 301 

ce toda obra humana, no dará lugar, como ocurrió con el Apén­
dice, a un movimiento unánime en petición de su inmediata re­
forma. 

VIII. LOS LÍMITES DE LA CODIFICACIÓN. 

Correlativamente al dilema entre reVISIOn o nueva redacción, 
quedaba planteado, una vez más, en el seno de la Comisión ara­
gonesa, el problema de los límites de la Compilación por razón de 
la materia, es decir, de hasta dónde podían llegar las transforma­
ciones o innovaciones que los compiladores introdujeran en las 
normas e institutos del Derecho foral. 

Hay algo evidente, y es que cualquier Cuerpo foral que se 
apruebe por el órgano legislativo, al tener rango de Ley, vale y 
deroga lo anterior, por muy divergentes que sean sus normas, y 
aunque supusieran la práctica supresión del Derecho territorial 
correspondiente, o, al contrario, una ampliación con preceptos en­
teramente nuevos y sin enlace con la tradición jurídica del terri­
torio. Huelga, pues, hablar de unos limites puestos a los futuros 
Apéndices forales por la Ley de Bases del Código civil, desde el 
momento en que ésta no tiene rango constitucional, y puede ser 
áerogada del mismo modo como se derogan todas las Leyes: 
por otra. 

Las disposiciones (de rango inferior al de Ley) que, de acuerdo 
con las conclusiones del Congreso Nacional de Derecho Civil, a las 
oue hacen expresa referencia, crearon Comisiones territoriales para 
realizar la tarea compiladora, no eran demasiado precisas acerca 
cie la naturaleza de los Cuerpos que se habrían de elaborar, si bien 
el empleo de la palabra «Compilación», como algo distinto y de 
superior organicidad e importancia frente a los denominados 
tApéndices», da idea de que en la mente del estamento ejecutivo 
las posibilidades eran bastante amplias, y así se desprende espe­
cialmente del artículo 3.0 del Decreto de 23 de mayo de 1947, a 
cuyo tenor, «los anteproyectos de Compilacione.s de las institucio­
nes forales o territoriales que elaboren las Comisiones podrán ha­
cerse tOmando por base los actuales proyectos de Apéndice, para 
l!egar a una sistematización adecuada de las instituciones histó-
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ricas, teniendo en cuenta su vigencia y aplicabilidad en relación 
e:on las necesidades y exigencias del momento presente, adaptán­
dose a la sistemática del Código civil y evitando coincidencias y 
repeticiones)). 

En otro lugar dije, hace casi veinte años, que «mient-ras unos 
entienden que cada Compilación debe abarcar todas las institu­
ciones forales, creen otros llegado el momento de suprimir aque­
llas que, aun vigentes, no parezcan de acuerdo con los supuestos 
sociales y económicos de nuestro tiempo. Optan algunos por re­
dactar un Código, lo más restringido posible, en el que incluso se 
prescinda en ocasiones de la pureza del Derecho propio para ir 
aproximándose, mediánte soluciones transaccionales, a los precep­
tos del Código civil de 1889, y estiman que así, colocando las nue­
vas normas en un punto medio entre su antiguo contenido y el 
Derecho común, facilitan el día de mafiana la unidad total. No 
falta quien desee que el trabajo de las Comisiones se reduzca a la 
traducción ordenada de los textos forales hoy en vigor, ni quien 
defienda la construcción de un nuevo Derecho que formule, con 
arreglo a los supuestos actuales, normas inspiradas en los precep­
tos antiguos'>. En realidad, dentro de la norma del artículo 3.0 

citado caben, con mayor o menor esfuerzo de adaptación, todas 
estas variedades: el Gobierno dejaba a elección de los territorios 
el talante, estilo, intensidad y extensión de la nueva formulación 
de su Derecho. Naturalmente, luego la Comisión de Codificación 
haría, con el proyecto foral, lo que bien le pareciera, y el órgano 
legislativo podría rectificar, a su vez, desde la primera a la última 
línea de la labor de los Cuerpos consultivos: poder que,· cierta­
mente, se aprovechq de hecho en beneficio de los Derechos fora­
les, rectificando y restituyendo variaciones del proyecto regional 
hechas por la Comisión general de Codificación: así, en parti¡::u­
lar, en cuanto al catalán. 

Si, pues, a fin de cuentas, sería Ley cuanto el estamento legis­
lativo aprobase, desde este punto de vista resulta ocioso discutir 
,c;i la Compilación aragonesa debía o no limitarse a los institutos 
regulados en el Apéndice, o si podía o no introducir nuevas nor­
mas: todo era posible, pues todo podía llegar a ser Ley; le bas­
taba para ello reunir los votos suficientes. 

Desde otro punto de vista, sin embargo, se objetó q.ue una Com-
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pilación excesivamente innovadora de los viejos textos no se «ajus­
taría al encargo recibido». Es decir, no se niega que sea posible 
teóricamente presentar un anteproyecto, por decirlo así, maxima­
lista, pero se entiende que, en el caso concreto, lo que el ejecutivo 
había pedido a las Comisiones regionales era algo mucho más mo­
cesto, y en particular a Aragón, dadas la vigencia del Apéndice 
y la existencia previa de una denominada «Comisión revisora:~>, 

l1 la que la Comisión compiladora venía a suceder, subrogándose 
E'n .el mismo cometido de mera revisión. 

Esta manera de razonar nacía de una interpretación restrictiva 
del artículo 3.0 del Decreto citado, como sí tal precepto se diri­
giera a ordenar la mera conservación, en nuevos Cuerpos, de las 
regulaciones históricas, si bien suprimiendo aquellas incompatibles 
<·on «las necesidades y exigencias del momento presente». Mas el 
sentido de la disposición es otro. Para discernirlo. hemos de partir: 
a/ de la declaración previa del Congreso Nacional de Derecho Civil, 
donde se plantea el problema de la vigencia, en los territorios de 
Derecho propio, de «regímenes jurídicos que, por falta de renova­
ción u otras causas, no responden del todo a los supuestos sociales 
de la vida civil de hoy», bien entendido que en el Código civil «no 
pueden hallar los territorios forales normas adaptadas a los prin­
cipios y sistemas en que se inspiran sus respectivos ordenamientos 
civiles»; y b) de su conclusión primera, en la cual se prevé, como 
solución última, «un Código general de Derecho civil que recogerá 
las instituciones de Derecho común, de los Derechos territoriales 
o forales y las peculiares de algunas regiones, teniendo en cuenta 
su espíritu y forma tradicional, su arraigo en la conciencia po­
pular y las exigencias de la evolución jurídica y social»; y como 
programa inmediato, pero formando parte de la elaboración de 
ese Código civil general, «la Compilación de las instituciones fora­
les o territoriales, teniendo en cuenta no sólo su actual vigencia, 
sino el restablecimiento de las no decaídas por el desuso y las 
necesidades del momento presente». 

Si comparamos el texto de estas declaración y conclusión con 
el artículo 3.0 del Decreto, queda claro que el encargo dado a las 
Comisiones compiladoras brindaba a éstas una gama latísima de 
posibilidades, pues si los regímenes forales no responden del todo 
a los supuestos sociales actuales, está claro que las Compilacio-
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nes tenían que provocar esa adaptación, la cual no podía con­
sistir en abandonarse a la regulación del Código civil en lo no 
previsto expresamente en las normas históricas (puesto que en 
él no pueden hallar los territorios forales normas adaptadas a 
sus principios), y entrañaba, por tanto, la elaboración de un nuevo 
Derecho; y si, por otra parte, el· Código general habrá de tener 
en cuenta las exigencias de la evolución juridica y social, con 
ella debian contrastar igualmente las nuevas Compilaciones los 
preceptos históricos periclitados, ·para transformarlos. Quedaba, así, 
a criterio de cada Comisión, a la vista de las viejas normas y de 
los nuevos supuestos, la orientación definitiva de su propio pro­
yecto. 

Ni qué decir tiene que el haber aceptado en 1926 un Apéndice 
que no fue discutido por los Cuerpos colegisladores, no podía co­
locar 'a Aragón en situación de inferioridad frente a las otras re­
giones españolas que conservaban su Derecho propio. 

IX. Los «:NUEVOS» INSTITUTOS. 

No constituía exceso, pues, prolonga·r, en una Compilación, la 
linea histórica, injustamente interrumpida, a fin de reelaborar 
las instituciones existentes, de modo que quedasen reguladas ahora 
como si hubieran podido evolucionar regularmente al compás de 
los tiempos. 

Los enemigos del Derecho foral han combatido siempre esta 
posibilidad de renovación, comprendiendo que si conseguían la 
fosilización de aquél, a la larga tenían la partida· ganada. Algunos 
d.e ellos, especialmente apasionados, mantenían que los Derechos 
forales no podían cambiar en nada, y debían ir desapareciendo 
conforme sus normas se fueran quedando viejas y fuera de lugar. 
Y aun los más liberales, sólo consideraban posible la renovación, 
dentro de institutos conocidos, regulados y practicados hoy, para 
sustituir alguna norma especialmente inapropiada o perturbado­
ra (por ejemplo, en el Apéndice de 1926, para introducir el dere­
{'ho de representación en favor de los hijos de hermano). Ideas 
éstas compartidas asimismo por muchos juristas de las regiones 
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forales, quienes, por razones de simplificación y comodidad, de­
tendían la inmediata unificación legislativa. 

Dejo aparte ahora la distinción entre los partidarios de la 
unidad de legislación civil y los de conservar los Derechos forales, 
materia sobre la que ya he expuesto mi opinión más de una vez. 
Ei hecho es que, a partir de 1948, reconocidas la observancia y 
trascendencia de los Derechos forales, y la necesidad de conser­
varlos, había que formularlos nuevamente, siendo preciso decidir 
sólo, en ton ces, hasta donde alcanzaba la posibilidad de modifi­
car las reglas del Derecho histórico. 

A mi entender, la pregunta, debidamente formulada, llevaba 
implícita la respuesta, pues carecía de sentido mantener los De­
rechos forales, cuyo valor se reconocía por el poder ejecutivo, sin 
los cambios requeridos por el paso del tiempo, amén de que al 
.b.acer eso se dificultaba la transferencia de los institutos terri­
toriales el hipotético Código civil general. 

Entiendo, pues, que en los Derechos forales era posible intro­
ducir cambios, incluso notables, y así también si tales cambios 
aumentaban la distancia entre el instituto en cuestión y el Có­
digo civil. Con ello, contra lo que pensaban algunos, no se había 
de dificultar la unificación, a menos que se hiciera consistir ésta 
en un acercamiento paulatino de los Derechos forales al Código, 
considerado como una especie de inmejor~ble arquetipo. No sien­
do así, el hecho de que, en busca de una regulación más adecua­
da, más clara o técnicamente más perfecta, el contenido de un 
instituto de Derecho foral sin correspondencia con el Código se 
ampliase, o, teniéndola, se apartase más de él, no representaba, 
para el futuro, ningún obstáculo a la unificación de los Derechos 
t ... rritoriales españoles, la cual no se ha de hacer, precisamente, 
sacando una especie de imposible media aritmética entre regu­
laciones opuestas (media que, por lo demás, es matemáticamente 
posible siempre, cualquiera que sea la diferencia entre los extre­
mos), sino, a lo más, y si no se conserva ninguna particularidad 
territorial en el futuro Código, eligiendo la que mejor cuadre con 
los sentimientos, idiosincrasia y circunstancias del mayor número 
de españoles, y a la vez choque menos agudamente con los del 
resto. Y para ese supuesto lo verdaderamente importante no es 
la similitud del instituto foral con el Código civil, sino que aquél 
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se formule con la mayor perfección, adecuación y actualidad posi­
bles, a fin de que su experimentación en la Compilación foral 
correspondiente ~:me~a informar con exactitud sobre su virtuali­
dad y conveniencia, y la redacción adoptada servir de patrón a 
quienes en el futuro redacten el Código general. 

Así, pues, incluso esta razón de preparar el camino del futuro 
Código, y de tener el Derecho propio en condiciones de aportar 
a él todo lo bueno de sus instituciones, aconsejaba urgentemente 
proceder en las Compilaciones con la máxima libertad. 

Que esto se podía hacer, ha quedado demostrado, tanto en re­
lación al estamento legislativo, cuya voluntad es soberana en la 
materia, como al ejecutivo, cuyo encargo era amplio e impreciso. 

Que esto se debia hacer, parece claro, pues el vecino de terri­
torios de Derecho foral no tiene menos derecho que el de los de 
Derecho castellano a que le modifiquen una legislación, un traje 
o una carretera que se le han quedado viejos. 

Pensar lo contrario implica concebir los Derechos territoriales 
como una especie de privilegios regionales, buenos para histo­
riadores y folkloristas, pero con los que hay que acabar tan pronto 
lo vaya haciendo posible el estado de civilización y progreso del 
pueblo respectivo. 

Si, opuestamente, se piensa, como yo, que entre los Derechos 
llamados forales y el castellano llamado común la diferencia ape­
nas es más que cuantitativa, se aceptará asimismo que si el De­
recho castellano del Código civil ha podido renovarse con entera 
libertad y sin referencia a lo que antes se practicaba en Castilla, 
apreciando la conveniencia de la reforma únicamente desde el 
punto de vista de su utilidad actual o futura, lo mismo deberían 
poder hacer los compiladores forales en esta su primera opor­
tunidad en doscientos cincuenta años. Y si no tanto, que tampoco 
lo pedimos, sí enunciar reglas o configurar institutos que, aun no 
existentes como generales en el Derecho antiguo, se estiman jus­
ti.ficados por anteriores lineas históricas y por su adaptación a 
aquellos para quienes los establece la Ley. 
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X. LA JUNTA DE PARIENTES Y OTROS EJEMPLOS. 

Algo así ha sucedido con la Junta de parientes que establece 
la Compilación foral sobre la base de dos institutos ya tradicio­
nales: el Consejo o Junta de parientes consuetudinario, no regu­
lado por el Derecho escrito y operante en aquellas comarcas ara­
gonesas donde es costumbre el otorgamiento de capítulos, y la 
intervención de los parientes en diversos actos de régimen eco­
nómico familiar y sucesorio, con arreglo al pacto, o incluso a algu­
nas disposiciones del Derecho escrito que la establecen para casos 
concretos, también en el Apéndice de 1926. 

Desde un punto de vista de mera conservación de nuestro De­
recho, en su sentido más estricto de tomar lo existente y ponerlo 
<~:en conserva» (como quien introduce en una lata, luego hermé­
ticamente cerrada, los melocotones del año), el establecimiento 
de la Junta de parientes resultaba una herejía: la extensión de 
un instituto consuetudinario a una parte muy extensa de Aragón, 
donde es desconocido, alejando nuestro Derecho del Código civil 
y dando lugar, previsiblemente, a pleitos y cuestiones que de otro 
modo no se hubieran suscitado. fJ 

Con una visión más amplia, la cuestión tiene enfoque muy 
distinto. No se trata sólo-desde luego-de regular la Junta de 
parientes lpara aqUíell'as domarcas donde se practica ha;bitual­
mente, aclarando puntos oscuros de la costumbre. Este pensa-, 
miento no era ajeno a la Comisión aragonesa, desde 1935, pero 
la extensión de la Junta de parientes a partes de Aragón donde 
no tenía vivencia obedeció, naturalmente, a otro orden de con­
sideraciones: el de la conveniencia del instituto para resolver 
determinadas situaciones familiares, supuesto que no se trataba 
de introducir algo enteramente nuevo y desconocido en todo el 
reino, sino experimentado ya en algunas comarcas o en precep­
tos del Apéndice; algo que, apareciendo como un producto ge­
nuinamente aragonés, y de acuerdo con el espíritu y modo de 
ser de nuestro Derecho, podía ser extendido al resto de los regní­
colas con títulos mucho mejores que los que sirvieron para im­
poner, por ejemplo, el protutor o el Consejo de familia a los cas­
tellanos, y, de rechazo, a los aragoneses. 
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Por su parte, el Seminario partió tan estrictamente de esta 
base, que no sólo suprimió el protutor, sino que sustituyó al Con­
sejo de familia por la Junta de parientes en tema de tutela: era 
logico elegir, para los aragoneses de las regiones de Derecho es­
crito, un instituto más próximo a ellos que el copiado del Código 
civil francés. Se seguía así la presumible evolución del Derecho 
aragonés, si hubiera podido renovarse. Y se brindaba al codifica­
aor castellano un modelo muy español para cuando quisiera apro­
vecharlo. 

La Comisión foral no admitió el cambio del Consejo de familia 
por el de parientes (con lo que desaparecía una de las justificacio­
nes más palpables de éste), y lo reguló exclusivamente como un 
órgano llamado a decidir particulares cuestiones cuando lo pre­
veían así la costumbre, el pacto o la Ley. De hecho, en la Compi­
lación se exige el consentimiento o apreciación de la Junta de 
parientes en unos cuantos supuestos en los que, sin ellos, quedaría 
sin protección una voluntad presumiblemente débil o coaccionada, 
o sería preciso un acto de jurisdicción voluntaria, o se iniciaría 
un litigio, sin que ello represente una intromisión excesiva en zonas 
reservadas antes al arbitrio particular, sino, o la continuación de 
1a intervención de dos parientes prevista por el fuero, o un suce­
dáneo de la intervención judicial. 

Esta misma justificación es la que aduce la Exposición de Mo­
tivos de nuestro nuevo Cuerpo legal. Añadiendo que, supuesta la 
i't:dmisión en él de la Junta, se consideró conveniente que «Se inser­
tasen normas sobre composición, constitución, funcionamiento y 

eficacia; para reglamentar la y para que sirviese de Derecho suple­
torio, pues la experiencia había demostrado la frecuencia de liti­
gios originados por la carencia de preceptos rela-tivos a esta insti­
tucióm. 

En todo caso, no está destinado este trabajo a justificar los 
¡::articulares institutos regulados por la Compilación desde el punto 
de vista de su utilidad y eficacia concretas (cuestión ésta de mera 
apreciación: en la Comisión aragonesa yo no fui de los defensores 
acérrimos de la Junta de parientes), sino a justificar cómo, su­
puestas las razones de utilidad y eficacia, era posible cambiar el 
Derecho aragonés histórico, continuando la linea de su evolución 
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e incluso introduciendo institutos nuevos, en alguna relación con 
los ya existentes, o al servicio de ellos. 

Como evidentemente cabía y cupo reformar particularidades 
en la regulación de cada instituto de los tradicionalmente arago­
reses, o bien fabricar una normativa para aquellos que, admitidos 
en Aragón al amparo de la autonomía de la voluntad, y practica­
clos por costumbre en algunas comarcas, carecían de reglas que 
r.oncretaran sus líneas fundamentales, las condiciones de su ejer­
cicio u otorgamiento, sus consecuencias y efectos, etc. Tal ocurría, 
por ejemplo, con la sucesión contractual. El Seminario se halló 
ante una problemática sin resolver, planteada por un instituto en 
plena vigencia, practicado sobre todo en tierra de capítulos, pero 
también, aun escasamente, fuera de ella, y que podía prestar en 
todo Aragón excelentes servicios. El instituto era aragonés, mas 
las soluciones no podían ser tradicionalmente aragonesas, porque 
apenas había tradición sobre muchos puntos dudosos. De ahí que 
los compiladores hubieran de recurrir a la literatura extranjera 
-alemana y suiza en este caso-para, conocido el elenco de prin­
cipios y problemas a través de ella, poder formular las reglas que 
parecían más acordes con el espíritu del Derecho aragonés, de­
jando resueltas cuestiones que, de lo contrario, hubieran dado oca­
sión a litigios, y un modelo que podrán aprovechar el legislador 
castellano o, en general, el español, para cambiar el Código civil 
o para redactar uno común a toda España. 

XI. ESTILO Y CONTENIDO DE LA COMPILACIÓN. 

Con estos criterios, la Compilación aragonesa ha llegado a ser 
un Cuerpo firmemente asentado en la tradición histórica, lJf!ro 
formulado con técnica moderna, y en el cual las instituciones <tque 
conviene conservan han sido adaptadas a los supuestos vigentes, 
traduciendo más la eficacia de la norma tradicional que su letra. 
No es así una colección de venerables reliquias o de restos arqueo­
lógicos, expuestos en cerradas vitrinas a la contemplación admi­
rativa de las gentes, sino un Cuerpo de preceptos muy actuales, 
traduciendo la sustancia de nuestro Derecho de otros tiempos a 

3 
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planteamientos sociales y económicos, problemas, preocupaciones 
y modos de vida rigurosamente contemporáneos. 

«Las directrices fundamentales que se han seguido en la redac­
ción de la Compilación-dice su excelente Exposición de Motivos­
pueden resumirse así: se mantiene la tradicional vivencia y el 
peculiar entendimiento de la institución familiar aragonesa; se 
actualiza el orden amiento, adaptándolo a las necesidades y exi­
gencias económicas y sociales de nuestros días, teniendo en cuenta 
la importancia que hoy se atribuye a la riqueza mobiliaria y la 
promoción social de la mujer; se ha procurado una mayor_ pre­
cisión técnica al formular las reglas de Derecho; se han revisado 
los preceptos que recogía el Apéndice de 1925 Y, finalmente, se ha 
tratado de aproximar ese Derecho especial al Derecho general». 

Es lo que pretendían el Seminario y la Comisión: trasfundir 
la sustancia del Derecho aragonés, más en su espíritu que en su 
letra, en un Código moderno, eludiendo la pesada hipoteca que 
supondría el mero catálogo fotográfico de las «instituciones que 
se deben conservan. 

Por eso, la redacción del nuevo Cuerpo legal es enteramente 
independiente de la de los textos del Cuerpo de Fueros y Obser­
vancias: no porque deliberadamente se haya evitado la coinci­
rtencia, sino porque dado el casuismo de aquéllos, su vinculación 
inmediata a la época en que se redactaron, y, en cuanto a las 
observancias, la formulación de muchas como excepciones al De­
t·echo común romano-canónico, estaban necesitados, al menos, de 
una generalización que diese a las nuevas reglas la virtualidad 
normativa y la riqueza de ·principios que, hasta el presente, habían 
de ser obra ulterior de la interpretación. 

Y gran parte de lo dicho puede aplicarse al Apéndice de 1926, 
en. el fondo s1mple exc,erpta del proyecto GrL BERGES, d·el cual 
IsÁBAL trató de salvar lo más posible, aun a costa de dejar las 
instituciones simplemente indicadas y a falta de regulación su­
ficiente. 

Conviene volver a insistir en esto. El proyecto de 1904 era de 
lenguaje más bien premioso, detallista en extremo (no supo desli­
garse del carácter casuísta de los fueros, y aun lo acentuó) y poco 
propicio a la generalización: en ·particular, su descripción (más que 
regulación) de las costumbres altoaragonesas es un verdadero da-
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guerrotipo. No pocas veces. además, hay en el texto legal apre­
ciaciones o motivaciones de muy escasa relevancia jurídica. 

Algunos de los autores del proyecto, y en particular GIL BERGES, 

a quien se debe fundamentalmente, conocían obras de Derecho 
francés, que utilizaron para completar el elenco de problemas 
planteados y resueltos, ciertamente en número notable. Pero al 
adicionar tantos problemas y soluciones parciales al texto de los 
fueros, los artículos habían llegado a alcanzar extensión desme­
dida: por término medio, cada uno la de tres o cuatro del Código 
civil. 

En esto se fijó, sin duda, la Comisión permanente de codifica­
Ción, cuando, en los años veinte, inició la redacción del proyecto 
que había de ser Ley. Pero su manera de acortar el trabajo ante­
rior hasta dejarlo reducido a la quinta parte tuvo, aparte la supre­
sión absoluta de las descripciones del Derecho consuetudinario, 
más de selección y reducción de periodos sueltos que de generali­
zación de unos principios que sólo existían in nuce. Tal es la obra 
de don Antonio MAURA, cuya prosa no es tan frecuente en el Apén­
dice como generalmente se cree. No faltan, naturalmente, precep­
tos que debió redactar él, pero la mayor parte son abreviaturas 
y refundiciones en las que se sirve de las mismas palabras que la 
redacción de 1904, sólo que elegidas un poco a salto de mata. 

En conjunto, el Apéndice, más manejable que el texto de GIL 

BERGES, era mucho más incompleto, y dado el procedimiento em­
pleado para redactarlo, de muy escasa utilidad con vistas a una 
ulterior formulación que lo sustituyera. 

Los compiladores, desde el primer momento, trataron de redac­
tar un proyecto breve, sintético y claro (me remito a la ponencia 
preliminar de 1935): por tanto, y aun contra la proclamada y 
buena voluntad de ellos, sin posible relación con el Apéndice. Sobre 
todo en Jos intentos iniciales se observan esas condiciones de bre­
vedad y claridad con gran rigor: pocos párrafos en cada articulo, 
y a ser posible uno; pocas oraciones en cada párrafo, y siempre en 
estilo directo. Aun cuando luego hubo que hacer concesiones, la 
Compilación vigente muestra cómo el propósito se mantuvo en lo 
fundamental. Tiene ésta doble número de artículos que el dero­
gado Apéndice (aparte las disposiciones transitorias), y, sin em­
t>argo, un número de letras en su articulado (prescindiendo de tí-
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tulos y subtítulos) prácticamente igual a él. Y pese a que la den­
sidad de ideas y mandatos es triple, el texto es notoriamente más 
claro. 

Es también más susceptible de generalización: más rico en 
P,rincipios generales. Los compiladores estudiaron con gran dete­
IJimiento y tuvieron muy presente la casuística: en particular, el 
Seminario fue en ello sumamente riguroso, y así se explican sus 
seis o siete años de sesiones. Pero tuvieron buen cuidado de no 
t,acer una obra casuística, sino una con la cual, concebidos los 
pre·ceptos en términos suficientemente amplios, cupiera resolver 
todos los casos. 

Otra preocupación de los compiladores fue la dogmática. Es 
patente cómo la Compilación ha vertido las reglas de los fueros 
y observancias en un sistema de conceptos completamente mo­
c!crno y vigente. Elaborada con buen conocimiento de la civilís­
tica actual, sus preceptos, dirigidos, como es natural, a determinar 
eonsecuencias prácticas, responden, sin embargo, a ideas generales 
bien delimitadas sobre la estructura, 'naturaleza y función de 
todas las instituciones y revelan al observador atento la ayuda de 
un andamiaje dogmático que, desmontado al terminar la obra, 
sigue mostrando en ella su aportación. 

La misma preocupación aparece en la sistematización de los 
preceptos, realizada muy a fondo y con criterio rigurosamente 
científico, acaso más visible en el proyecto aragonés que en el de 
la Comisión de codificación. 

XII. EFEMÉRIDES DE LA COMISIÓN ARAGONESA. 

Desde que en 1953 inició sus trabajos el Seminario, la Comisión 
aragonesa operó sobre los datos, materiales y proyectos suminis­
trados por él: por supuesto, con absoluta libertad para cambiar 
t:uanto quiso, que no fue mucho en definitiva, porque a la minu­
ciosidad y documentación del trabajo que le fue presentado, se 
unió la circunstancia, antes explicada, de concurrir al Seminario 
algunos de los miembros más conspicuos de la propia Comisión. 

El envio de los proyectos (y en su caso informes) del Seminario 
fue haciéndose, a partir de 1954, por instituciones. La comisión se 
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había dividido, para el estudio de las diversas materias, en Sub­
comisiones, y a éstas fueron pasando los documentos presentados. 
Las propuestas de las Subcomisiones fueron, a su vez, examinadas 
y reelaboradas por el pleno de la Comisión, en reuniones que se 
convocaban luego de haberse cursado aquéllas, con antelación, a 
los vocales. Hasta 1960 estas sesiones fueron muy escasas, si bien 
cada una de dos o tres días. Así se fue aprobando, en principio, 
parte importante de un primer intento de Compilación. 

Concluidas totalmente las tareas del Seminario en 1961, con la 
presentación de un proyecto articulado completo (en parte, como 
digo, ya examinado por la Comisión), el Consejo de Estudios de 
Derecho Aragonés convocó, en junio, unas jornadas de estudio, 
abiertas a todos los juristas aragoneses, en las que, sin discutir el 
articulado, se examinaron las grandes líneas a que obedecía y los 
principales problemas de política legislativa que planteaba. Se­
guidamente, en el curso 1961-1962, la Comisión, en u.na larga serie 
cie sesiones, reexaminó todo el trabajo del Seminario y de ella mis­
ma, modificándolo en diversos extremos, e imprimiéndolo luego 
con el título de Anteproyecto de Compilación del Derecho civil de 
Aragón, redactado por la Comisión de jurisconsultos aragoneses 
"!ombrada por el Ministerio de Justicia, julio de 1962. 

Este anteproyecto se repartió entre todos los juristas arago­
neses, entre los cuales abrió la Comisión una información pública, 
no tan concurrida como hubiera sido de desear, pero en la que no 
faltaron interesantes aportaciones, destacando el estudio realizado 
por un grupo importante de Notarios y Registradores; análisis 
detenido de lo más notable del proyecto, que fue impreso, y que se 
tuvo muy en cuenta en lo sucesivo. 

Terminada la información, la Comisión, en la primera mitad 
de 1963, celebró una nueva y prolongada serie de sesiones, reela­
borando detenidamente el anterior anteproyecto a la luz de los 
resultados de la información pública y de las meditaciones de sus 
propios miembros durante todo ese tiempo, traducidas en un nú­
mero bastante crecido de razonadas enmiendas. Todos los mate­
riales de estudio se repartieron con antelación, y la discusión fue 
profunda y viva, en particular en materias que habían sido objeto 
de impugnación por los concurrentes a la información pública. 
Tanto en ~ste período de sesiones como en el anterior, el papel 
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principal, entre los impugnadores de diversos puntos del proyecto, 
correspondió al Registrador de la Propiedad (hoy jubilado) y cola­
borador de esta REVISTA, don Manuel BATALLA, competente, agudo 
e incisivo civilista, con larga y brillante historia profesional, a 
GUíen la Compilación debe cambios de importancia. Sus oponentes 
habituales fueron el Notario (también jubilado hoy) PALÁ MEDIANO, 
científico profundo, y de tanta experiencia jurídica como amor al 
Derecho de su tierra, y LoRENTE SANZ, de quien hablo luego. 

Quede claro, no obstante, que las discusiones sobre cuestiones 
de principio, siempre en un clima amable y todos con deseo de 
acertar, se concretaron a pocos institutos-la Junta de parientes, 
la tutela y ciertas cuestiones de régimen matrimonial, sobre todo-, 
mientras en los demás las divergencias versaron sobre extre¡:nos 
secundarios, siendo asimismo bastantes las enmiendas y observa­
ciones en las que no se produjo discrepancia, al aceptarlas la 
Comisión por unanimidad. 

Desde su reforma y nueva etapa, en 1948, la Comisión fue pre­
sidida por los sucesivos presidentes de la Audiencia Territorial, 
uno aragonés, don José MrLLARUELO (q. e. p. d.), y dos foráneos, 
don Ginés PARRA y don Jesús RrAÑo. Los tres dirigieron las dis­
cusiones con altura y discreción; estudiaron las ponencias; apar­
taron ideas y se identificaron con el Derecho aragonés: el segundo 
hasta ·el punto de pedir y obtener, por residencia, la vecindad 
civil aragonesa. 

Secretario de la Comisión lo fue el profesor MARTÍN BALLESTERO, 
fiscal y civiltsta, foralista .por raigambre y vocación, que intervino 
activamente en las discusiones y enmiendas, y, en particular, de­
terminó la reintroducción del consorcio foral. 

Resultado de la última y definitiva serie de sesiones (más la 
revisión de una Comisión de estilo, limitada a cuestiones gramati­
cales), es el anteproyecto definitivo, que se envió a la Comisión 
de codificación, y fue impreso en julio de 1963. 

En conjunto, ese anteproyecto sigue siendo, en esencia, el pri­
mitivamente presentado por el Seminario, al que la Comisión ara­
gonesa dio mayor aspecto práctico frente a cierto exceso doctrinal, 
perfeccionando numerosas cuestiones de detalle y cambiando al­
guna regulación de principio, acaso-esto es opinable-no siempre 
con fortuna. 
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Xffi. LA COMISIÓN DE CODIFICACIÓN Y LAS CORTES. 

Ya en la Comisión de codificación el anteproyecto aragonés 
pasó a una Sección especial, integrada por los señores CASTÁN, 
JORDÁN DE URRIÉS, BONET, PELAYO RORE y CABANAS, a la que se aña­
dió, como vocal foral, LoRENTE SANZ. La elección de vocal hecha 
¡.;ersonalmente por el Ministro ITURMENDI, fue muy afortunada: 
LORENTE, foralista y civilista de la generación del Apéndice, con 
larga práctica en la Administración y en el foro, autor de buenos 
trabajos científicos y comentarista de jurisprudencia en el Anuario 
de Derecho aragonés, había compartido la labor de las anteriores 
Comisiones, y muy asiduamente la del Seminario, por lo que su 
conocimiento del articulado a discutir era profundo y de primera 
mano, como coautor del mismo. 

En principio, no me parece que la amplitud con que el pro­
yecto aragonés estaba expuesto a la iniciativa de la Comisión 
general de codificación, como luego del órgano legislativo, corres­
pondiera enteramente al espíritu del Congreso Nacional de Dere­
cho Civil. Estimo que Leyes que exclusivamente habían de gober­
r;ar el antiguo reino de Aragón, no debían ser redactadas, en 
tltima instancia, en Madrid. y considero que el procedimiento ade­
cuado hubiera sido actuar los órganos centrales (aparte su cola­
toración y asesoramiento, tan valiosos) en función de censura, para 
l acer observaciones y rectificaciones que condicionasen la conver­

¡sJón del proyecto en Ley, pero conservando la Comisión aragonesa 
la posibilidad de rectificar o retirar su proyecto, de modo que éste, 
e'n definitiva, sólo pudiera ser aprobado o reprobado en bloque. 

\ 

\No fue así, si bien la Sección especial de la Comisión de codi-
fic~ción puso muy buena voluntad en su trabajo, y no introdujo 
dem~iadas alteraciones sustanciales en el anteproyecto. Tuvo in­
cluso la atención de permitir al vocal foral la consulta con foralis­
tas arag~neses sobre las cuestiones más arduas o aquellos cambios 
que ofrecían mayores dudas, de modo que no sólo una represen­
tación (siquiera oficiosa) aragonesa estuvo bien informada del cur­
so de los trabajos, sino que pudo presentar contrapropuestas y su­
gerencias, reproducidas y cursadas en seguida a todos los miem­
bros de la Sección especial por su Secretario, y aceptadas en parte. 
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Finalmente, terminada la revisión del proyecto aragonés, y for­
mulado por la Sección el suyo, esa representación pudo conocerlo 
e informar sobre él: de los consultados, cuatro enviaron extensos 
informes a la totalidad en el último trimestre de 1965, que, igual­
mente reproducidos y repartidos, se tuvieron muy en cuenta en 
la redacción definitiva del texto de la Sección, sobre el que influ­
yeron manifiestamente. 

En dicho texto aparecen recortadas las disposiciones prelimi­
nares de la Compilación, disminuyéndose el alcance de la costum­
bre y el principio standun est chartae; se atenúa un tanto el papel 
de la Junta de parientes; se suprimen innecesariamente unos 
cuantos preceptos, o partes de ellos, introduciéndose otros tampoco 
muy necesarios (ciertamente, alguno a sugerencia de los foralistas 
consultados); se mejoran técnicamente no pocas normas, hacién­
clolas más comprensivas o concretando mejor su efecto; se estro­
pea alguna, a veces sin llegar a comprender bien su alcance; se 
aitera el sistema con dos fallos que me parecen graves en la que 
se llama "sociedad conyugal paccionada» y en las instituciones , 
consuetudinarias; y, sobre todo, se introducen variaciones muy 
numerosas, de tipo gramatical (o con la pretensión de que sólo 
fueran eso) en el articulado: variaciones en su gran mayor part 
acertadas, y algunas mucho, de modo que el estilo de nuestr · 
Cuerpo legal, por la intervención preponderante de JORDÁN nJ 
URRIÉS, alcanza un grado poco común de perfección, y creo qué 
deberá servir de ejemplo para cualquier codificación civil del fur 
turo. Es de lamentar, en este aspecto, algún cambio introducido 
por la Comisión de Cortes, que lo empeora: por ejemplo, frente a 
la rotunda expresión del artículo 4.0 del proyecto, según el cual «7i 
matrimonio causa mayoría de edad», el texto de la Compilac~.ón 
aprobado vuelve a otra redacción más larga y premiosa. ¡ 

Antes de mediar el año 1966, formulado por la Sección especial 
el proyecto definitivo, pasaba al pleno de la Comisión. En él se 
presentaron escasas enmiendas, y aprobado prácticamente el de la 
8ección, se cursó al órgano legislativo. 

En conjunto, el articulado de la Comisión de codificación es, 
a mi entender, superior al de la Comisión aragonesa (como el de 
ésta, tomado igualmente en conjunto, mejora al del Seminano; 
es lógico, .aunque en bastantes casos concretos no ocurriera así). 
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Los errores de la Sección son inferiores a sus aciertos, y aun 
\ aquéllos, no son todos exclusivamente suyos. Es lástima que una 

nueva intervención de la Comisión aragonesa no hiciera posible, 
respetando los progresos, eliminar algunas tachas sobre las que 
incluso con facilidad hubiera cabido acuerdo entre ambas Co­
misiones. 

Aparecido en el Boletín Oficial de las Cortes el proyecto, tam­
poco las enmiendas fueron muchas. Acaso un plazo más amplio 
para formularlas-que no hubiera sido injustificado, dada la ex­
tE:nsión, complejidad y trascendencia de este Cuerpo legal-hu­
tiera permitido a los foralistas aragoneses, a través de los Procu­
radores, enmendar algunos criterios de la Comisión de Codifica­
ción. De hecho, la ponencia-y asi lo manifestó en diversas ocasio­
nes uno de sus miembros, confidencialmente-mantenía una ac­
titud de gran apertura, que por la indicada rapidez no pudo ser 
debidamente aprovechada. 

Es posible que a esas alturas hubiera tenido también eficacia 
·ma información pública, o al menos una audiencia a la Comisión 
lragonesa: en ésta se podía hacer labor colectiva, mientras las 
~gerencias a los Procuradores no siempre representaban puntos 
<1~ vista mayoritarios. 

\ En el pleno de la Comisión de Cortes la discusión fue breve: 
tan sólo dos sesiones. Aparte otras cuestiones de menor impor­
taacia, el debate se centró sobre el tema de la sucesión contrac­
tual fuera de capítulos matrimoniales, punto en el cual la mayoría 
clan tuvo el criterio permisivo del proyecto aragonés (compartido 
po\ el de la Comisión de codificación, pero no por la ponencia), 
lleg\ndose a una solución llamada transaccional, por iniciativa 
(con\enida con algunos juristas aragoneses) del Notario aragonés 
Alber~ BALLARÍN, gran defensor de todo el proyecto regnícola: se 
permite el contrato sucesorio fuera de capítulos exclusivamente 
entre parientes en cualquier grado. De hecho, esta fórmula salva 
todo lo fundamental de las aspiraciones aragonesas, pues el Fisco 
impedirá prácticamente la contratación entre extraños, la cual, 
por otra parte, fuera del marco de las instituciones consuetudina­
rias, no se practica. 

Acaso la entusiasta y trabajosa defensa del punto de vista ara-
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gonés en este extremo, contra el criterio de la ponencia, hizo des­
cuidar otros también importantes, y en los que la vuelta al criterio 
de la Comisión foral hubiera representado una mejora. 

Son muchos los intervini€ntes en la Comisión que ayudaron a 
defender las aspiraciones aragonesas, y a todos debe Aragón re­
conocimiento. Séame permitido citar en esta REVISTA, fundada en 
otro tiempo por Registradores de la Propi€dad, los nombres de 
POVEDA MURCIA y LÓPEZ MEDEL. 

Mención aparte merece la labor de don José CASTÁN, aragonés ' 
de pro, eminentísimo civilista, que colaboró activamente en todas 
las Comisiones aragonesas desde la de 1935; presidió luego la Sec­
ción €special y el pleno de la Comisión de codificación, y en ellas 
apoyó las soluciones de nuestro-y su-anteproyecto; aportó todo 
el caudal de sus conocimientos y experiencias para mejorarlo, y 
veló por la conservación de sus esencias; interviniendo, final­
mente, de modo decisivo, en favor de la sucesión contractual fuera 
de capítulos. 

XIV. FINAL. 

¡, 
j 

El objeto de tantos trabajos, desvelos, entusiasmo y amoro~ 
solicitud, ha devenido la Ley 15/1967, de 8 de abril, sobre Comp­
lación del Derecho civil de Aragón. Es, creo, un buen texto leg~­
lativo, un ejemplo para otros territorios, una feliz aportación rl 
Derecho español, actual y futuro. Pero también, para qui€nes en 
algún modo o grado hemos sido protagonistas de su elaboración 
-Y eso ya no es fácil de reflejar en estas páginas-, una avent~ra 
de amistad humana, de mutua comprensión, de desinteresada soli-
daridad. Valía la pena vivirla. 

JOSÉ LUIS LACRUZ BERDEJO. 
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razón de la edad, en la Compilación 
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bación de cuentas de administración. 

I 

ANTECEDENTES 

l. Derecho histórü;o. 

El fuero de contractibus minorum, de 1247, declaró nulas las 
donaciones hechas por menores; y, como aclaración, añadía: mi­
norem inteUige infra quatuordecim annos. 

(*) Sobre el Derecho histórico, proyectos de Apéndice y Apéndice de 1925, 
ride mi anterior estudio La edad en Derecho aragonés (en el libro homenaje 
A la memoria de don Juan Moneva y Puyol, publicado por el Consejo de Es­
tudios de Derecho aragonés. Zaragoza, 1954, págs. 341-393), y la bibliografía 
a11í citada. Con referencia a la Compilación, alude a esta materia SÁINZ DE 
VARANDA en la conferencia pronunciada, dentro del ciclo organizado por el Real 
e nustre Colegio de Abogados de Zaragoza, Las normas en el Derecho civil 
de Aragón. Derecho de la persona y de la familia (publicada con las restantes 
del ciclo, en el Boletín del Real e Ilustre Colegio de Abogados de Zaragoza, 
núm. 26, 1 de julio de 1967; vide, principalmente, págs. 55 a 57). 
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A esta mayoría de edad, fijada en los catorce años, se refieren 
t~mbién, explicita o implícitamente, en la misma Compilación de 
Huesca de 1247, los fueros 3 de solutionibus y 1, 3, 4 y 5 de praes­
criptionibus. 

El fuero ut minar XX annormn, de 1348, dispuso que los meno­
res de veinte años no pudiesen hacer donación, remisión o liquida­
ción de cuentas a sus tutores, curadores, administradores o pro­
l'uradores, ni a otras personas, como tampoco enajenar por nin­
gún título-salvo en testamento o codicilo, desde los catorce años­
sus bienes inmuebles, sino por propia necesidad y hasta su límite, 
con autorización judicial. En el mismo año el fuero de liberatio­
nibns reiteró que los pupilos no podían hacer quita, liberación o 
absolución, u otro contrato con sus tutores, aunque tuviesen más 
de catorce años, hasta que cumpliesen los veinte; y que sólo po­
dían hacerlo con el consejo de los dos parientes más cercanos de 
la rama de procedencia de los bienes y con la autoridad del Juez. 

Sin embargo, la observancia única de contractibus minormn, 
:ü rechazar para los menores la restitutio in integrum por gozar 
del beneficio de ilesión por fuero, afirmó: de consuetudine etas 
minar est usque ad XIV annos. En parecido sentido se expresan 
las observancias única de privilegio minorum y 4 de privilegium 
absentium. 

Más que derogación de los fueros de 1348 por estas observancias 
(como entendió IsÁBAL), hay, a mi entender, una regulación un 
tanto ambigua, dificil de encajar en las directrices romanistas ni 
E-n las categorías dogmáticas posteriores. Las observancias-de 
cuya fecha de vigencia, por otra parte, no se puede responder­
señalan el límite final del beneficio de ilesión, y a este efecto 
refieren la mayoría de edad en los catDrce años; los fueros 
dE: 1348 tratan de una capacidad cüspositiva y liberatoria plena, 
señalándole un límite inicial, y a este efecto fijan la mayoría de 
e:dad en los veinte; como clave de coordinación entre ambas eda­
des, los fueros de 1348---en especial el de Jiberationibus--describen 
la capacidad del madiae aetatis, como un mayor de edad en apren­
dizaje, controlado parental o judicialmente en los actos disposi­
tivos importantes. 

El fuero que los menores de veynte años, de 1564, dispuso que 
ios menores de veinte años, no casados, no pudiesen contratar ni 
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obligarse, excepto en capitulaciones matrimoniales, sino con vo­
luntad de sus padres o del sobreviviente de ellos, y en su defecto 
con consentimiento del Juez. En 1585, el fuero de las obligaciones 
d.e menores de veinte años declaró que la asistencia de los padres, 
con cuya voluntad podían obligarse los mayores de catorce anos 
y menores de veinte, se entendiese cuando el padre o la madre no 
se hubiesen casado otra vez. 

Se observa en estos fueros tardíos una mayor extensión del ám­
bito de actuación en que el mayor de catorce años y menor de 
veinte necesita asistencia. 

Con base en estas fuentes la doctrina regnícola y la jurisprü­
dencia-ésta con algunas contradicciones-entendió que, en De­
recho aragonés, la mayoría de edad se adquiría a los catorce años, 
sl bien. conforme a unos patrones diversos de los romanos, esta 
mayoría de edad no comportaba plena capacidad de obrar. 

Hasta los catorce añoS', en el Derecho histórico, la regla gene­
ral-con algunas excepciones, como ser testigos en testamento en 
despoblado (cfr. el fuero 1 de tutoribus y la observancia 26 de ge­
neralibus privilegii) y reclamar alimentos (MOLINO, PoRTOLÉs, VI­
DIELLA)-es la incapacidad; pero el menor de catorce años, inca­
paz, está protegido por el fuero (cfr. fueros 4 de donationibus y 4 
de tutoribus y la observancia 2 de este título); destaca, en esta 
protección, el beneficio de ilesión (cfr. las citadas observancias 
de contractibus minorum, de privilegiis minorum y 4 de privile­
gium absentium). Por lo demás, hay algún indicio en los decisio­
nistas de la posibilidad de habilitación de edad para actos que no 
fuesen de enajenación de inmuebles, si bien con ratificación so­
lemne, después de cumplidos los catorce años, del contrato cele­
brado antes. 

Desde los catorce años hasta los veinte eran mayores de edad, 
pero con capacidad imperfecta. La regla general es la capacidad; 
pero, como excepción, en numerosos actos jurídicos-los más im­
portantes, por otra parte-necesitan la asistencia de los padres 
o del Juez. Hay como un entrenamiento o aprendizaje para la 
plena o perfecta capacidad de obrar. A los catorce años extingue 
la tutela y se tiene-al menos hasta el fuero de 1564-capacidad 
para los actos de administración (Pedro DE MoLINOs, VIDIELLA, Re­
solución de 27 de enero de 1874, y SS. A. z. de 27 de septiembre 
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de 1876 y 30 de junio de 1887; cfr., en contra, S. A. z. de 28 de 
febrero de 1860) y acaso también para enajenación de muebles; 
y desde luego, para otorgar testamento y capitulaciones matr_imo­
niales. Para los actos de disposición se requiere-en condiciones a 
veces problemáticas y que sería necesario referir a las distintas 
t.'pocas y fuentes vigentes-complemento de capacidad, pero no 
suplemento. Prescindiendo aquí de los problemas exegéticas de las 
fuentes históricas, lo que interesa dejar puntualizado es que quien 
contrata, quien otorga su consentimiento, es el mayor de catorce 
años, si bien con asistencia de otras personas (padres, Juez). 

A su vez, el mayor de catorce años, menor de veinte, casado, 
era mayor de edad con capacidad perfecta. 

Y el mayor de vemte años tenía también plena capacidad de 
c>brar: In hoc Regno filius jamiliis maior 20 annorum quos libest 
contractus sine licentia patris inire potest ... Bona inmobilia alie­
nare libere pose (PORTOLÉS), etc. 

2. E,l Apéndice de 1925. 

El Apéndice de 7 de diciembre de 1925, que rigió desde el 2 de 
enero de 1926 hasta la entrada en vigor, el 1 de mayo de 1967, 
de la Compilación del Derecho civil de Aragón de 8 de abril de 1967, 
declaró mayores de edad: 1.0 a los menores de veinte años, desde 
el momento en que contraen matrimonio (art. 10). Unos y otros 
eran capaces para todos los actos de la vida civil, salvo las excep­
ciones contenidas en el mismo Apéndice (art. 11), y siempre que 
el Código se refiere a la mayor edad, se aplicará a los aragoneses 
conforme a esta norma (art. 10, § 2). Sin embargo, para qu_e el 
casado menor de veinte años, pudiera aprobar las cuentas de tu­
tela o de otra administración, se requería asistencia y conformidad 
de dos parientes del marido y dos de la mujer, los más cercanos, 
varones y de más edad (art. 12, §§ 1 y 2). No requeríase, en cambio, 
tutor, ni prestación de fianza, para la administración del patri­
monio del padre ausente (art. 7, § 2). 

El tercer párrafo del articulo 12 contenía una norma semejante 
al artículo 321 del Código civil relativa a las hijas de familia ma­
yores de edad, pero menores de veinticinco años. 
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La capacidad del rnediae aetatis estaba regulada en el artícu­
lo 13: el soltero mayor de catorce años y menor de veinte podía 
c·elebrar por sí toda clase de contratos, pero con asistencia del 
padre o de la madre, que conservase sobre él la autoridad Y, en su 
defecto, con la de su tutor; no necesitaba tal asentimiento para 
disponer de sus bienes en testamento. Pero, además, disponía el 
articulo 3.0

, prescripción 3.n, que si vivía independientemente del 
padre o de la madre, con el beneplácito de ellos o por otro motivo 
legitimo, le correspondería la propiedad, el usufructo y la adminis­
tración de sus bienes, «arregladamente a lo estatuido en este Apén­
rtice y en el Código de comercio acerca de la capacidad para con­
tratar». Y el articulo 4.0 autorizaba a la mujer del ausente, mayor 
de catorce años, a ejercer la administración de su patrimonio sin 
asistencia de tutor. 

La Ley de 13 de diciembre de 1943 fijó en los veintiún años la 
mayoría de edad para todos los españoles; en este aspecto que­
daron modificados los preceptos del Apéndice; pero, acogiendo una 
de las enmiendas de los Procuradores aragoneses, dejó subsistente 
lo dispuesto en el artículo 10, 2. 0 (mayoría de edad por matrimonio) 
v en el 13 (capacidad del mayor de catorce años y menor, desde 
<'ntonces, de veintiuno). 

3. Apreciaciones criticas. 

El sistema histórico de capacidad r:or razón de la edad sólo me­
reció juicios favorables; «Sin pasión que pueda oscurecer el en­
tendimientO---escribía ISÁBAL, y tal apreciación no era insólita-, 
creo que será dificil hallar en esta materia regulación superior, ni 
::;~quiera igual, en acierto, a la de nuestro Derecho». 

Saliéndose de las categorías romanas, supo, en efecto, el De­
recho aragonés atemperarse mejor a la realidad vital de la natu­
raleza humamna, sin mengua de la seguridad jurídica. El moderno 
Derecho comparado ofrece hoy, como conquistas de la técnica 
jurídica, lo que tan sencillamente tenía ordenando nuestro .anti­
guo Derecho; comparándolo con los preceptos del Código civil, 
decía ORTEGA SAN IÑIGO, que, por extraña paradoja, éstos resulta­
ban anticuados. 
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El Apéndice recogió en parte el espíritu histórico, aunque ya 
modificado por la práctica y las concepciones resultantes del Có­
d!gO civil. Verdad es que fijó, como edad de mayoría, los veinte 
afias y no los catorce; pero es igualmente cierto que el concepto 
y tratamiento de la mayoría de edad-como límite poco flexible 
y prácticamente unitario entre la incapacidad y la capacidad de 
obrar-instaurado en el Código, obligaba a elegir, entre los dos 
hilos del Derecho histórico, la edad de veinte afias si no se decidía 
-Y ello era poco compatible con el sistema de «Apéndices»-a 
prescindir del sistema y concepto del Código, incluso como tér­
mino de referencia. Así lo entendieron también quienes informa­
ron el proyecto de 1924. En cambio, respecto de la regulación del 
mayor de catorce afias se formuló algún reparo: En los textos 
-decía, por ejemplo, PALÁ-era capaz, aunque se requiriese vigi­
lancia o asistencia; el Apéndice invierte los términos y, de la lec­
tura del artículo 11, relacionado con el 10, § 2.0

, resültará que el 
mayor de catorce afias comenzará su aprendizaje en la vida jurí­
dica por los negocios más complejos, en los que tendrá la iniciativa 
v la gestión, con la asistencia de determinadas personas que, a la 
vez, le representarán en los negocios más sencillos; AZPEITIA pro­
ponía, en la regulación de esta edad-entre los catorce y los veinte 
Rfios-la vuelta al Derecho histórico; y VIDAL Toi.OSANA observaba 
que sería un acertijo averiguar la forma en que el mayor de ca­
torce afias podría realizar los actos de administración. 

La Ley de 1943, en su significación más honda, constituye (pres­
cmdíendo de la trascendencia práctica que pueda suponer la fija­
ción en veintiún años de la edad de mayoría) una ofensa grave 
para Aragón y su ordenamiento. Referido a Aragón el preárpbulo 
resultaba un puro contrasentido, pues, al calificar de «premio a la 
]Uventud11 el adelantamient<> de la mayoría de edad, su retraso 
constituía, evidentemente, un castigo; las enmiendas presentadas 
y los votos particulares formulados, rebatieron irremisiblemente 
todos los argumentos de la ponencia, pero ésta prevaleció al fin 
y se fljó la mayoría de edad, también para Aragón, en los veintiún 
afias. Los estudios que se están realizando-y de los que dio noticia 
la prensa diaria del pasado 20 de diciembre de 1967-para un 
nuevo adelantamiento de la edad de mayoría, demuestran lo des­
considerada e injusta que fue para Aragón, en este punto, la Ley 
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de 1943. En cambio, prevaleció la enmienda relativa a la mayoría 
de edad por matrimonio y a la capacidad del mayor de catorce 
dños. 

II 

TRABAJOS PRE-LEGISLATIVOS 

4. La propuesta del Seminario. 

He aqui cómo propuso el Semmario de la Comisión compiladora 
que se articulase la regulación de la capac1dad de las personas por 
razón de la edad: 

«Artículo A. Mayoría de edad.-Además de los que han cum­
plido veintiún años, son mayores de edad los que contraen matri-' 
monio válido~. 

Con ello el Seminario, partiendo de la intangibilidad de la Ley 
de 1943, conservaba la mayoría de edad por matrimonio, tan jus­
tificada en el Derecho histórico, como en la naturaleza de las 
\Osas, tan beneficiosa en la práctica, y tan alabada en la doctrina. 

Lo más discutido y ponderado en esta materia fue si convenía 
especificar o no el alcance-a efectos civiles, a efectos de Derecho 
privado, a efectos civiles, mercantiles y administrativos-de la 
mayoría de edad por matrimonio .. Finalmente, se entendió que, sin 
perjuicio de su aclaración en la Exposición de Motivos, no especi­
ficando nada el texto legal significaba que su alcance era el mismo 
que el de la mayoría de edad por cumplimiento de veintiún años, 
tai como lo delimita la Ley de 1943. 

La inclusión del calificativo «Válido» para el matrimonio deter­
minante de la mayoridad tenía por objeto, principalmente, im­
pedir la aplicación de la regla 3.a (2.•, después de la reforma 
de 1958) del artículo 50 a quienes lo hubiesen contraído con infrac­
rión del 45, ambos del Código civil. 

No se reprodujeron en la propuesta normas de limitación o 
excepción equivalentes a las contenidas en el artículo 12 del Apén­
dice, por entender el Seminario que no era necesario: las corres­
pondientes a los dos primeros párrafos, porque, sin necesidad de 

4 
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una expre3a remisión, ya resultaba del articulo D; y la del tercer 
párrafo porque el a.rticulo 321 del Código civil, reformado por su 
Ley general, regiría también con independencia del reenvío ex­
preso. 

«:Artículo B. Emancipación.-La emancipación, con los demás 
requisitos y todos los efectos con que la regula el Código civil, 
podrá ser concedida a los aragoneses que tuvieren catorce años 
cumplidos. 

El menor de edad, mayor de catorce años, que, con el beneplá­
cito de sus padres o mediando justa causa viva independiente­
mente de ellos, conserva la administración de todos sus bienesll. 

Fue este articulo B el más discutido en el seno del Seminario: 
llamaba la atención que se regulase una institución absolutamente 
extraña al Derecho aragonés y, en cambio, en condiciones distin­
tas a las reguladas en el Cuerpo importador. Pero una considera­
dón atenta de la cuestión mostró que la razón de que el Derecho 
aragonés jamás hubiese acogido la emancipación era-aparte su 
correlación con la patria potestad-que no la necesitaba: si se 
alcanzaba la mayoría de edad a los catorce años, ¿para qué la 
emancipación? ... Así, la misma explicación lógica de su exclusión 
en el Derecho histórico venia a aconsejar su inclusión desde el 
momento en que se había retrasado hasta los veintiún años la 
tdad de mayoría en Aragón: pero su inclusión debía ser «forali­
zadall, encarnando el espíritu del sistema histórico, lo cual daba 
por resultado la norma contenida en el primer párrafo de este 
es tí culo B: Si en Aragón se era mayor de edad a los catorce años, 
y por esto no existía emancipación; si al retrasar la edad de ma­
yoría a los veintiuno ya tenía razón de ser la emancipación en 
nuestro Derecho, lo lógico era que se pudiese conceder a los que 
tuviesen catorce. En cierto modo ya había hecho lo mismo el Apén­
dice con la llamada «emancipación tácita» (art. 3. 0

, 3}, recogida 
ahora en el segundo párrafo del artículo B, con lo cual el sistema 
resultante era hasta más coherente y sistemático. 

~Artículo C. Situación del mayor de catorce años.___:_El menor 
de edad, mayor de catorce años, puede celebrar por sí toda clase 
de actos y contratos, con asistencia de las personas mencionadas 
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en el artículo 13-E (personas adminístradoras de los bienes de los 
menores). No se requiere tal asistencia en aquellos actos y con­
tratos para los cuales esta Compilación conceda capacidad al 
menor. 

Cuando exista oposición de intereses, se suplirá la ¡¡.sistencia 
de los padres conforme al articulo 165 del Código c1vil, y la del 
tutor por su sustituto, sin necesidad de aprobac1ón judicial o pa­
rf'ntal». 

Como puede observarse, el Seminario trató de reglamentar con 
todo cuidado la capacidad del mayor de catorce años, menor de 
veintiuno, por ser donde podía mejor recogerse la esencia del De­
recho histórico y verterla aprovechando la permisión del articu­
lo 3.0 de la Ley de 1943. 

La cuestión ofrecía dificultades y no resultaba sencillo tradu­
cir, dentro de los límites ya impuestos, la verdadera esencia del 
Derecho histórico. En éste, desde que la plena capacidad sólo se 
reconoce a los sujetos que han cumplido veinte años, concediéndola 
restringida, completada o asesorada, desde los catorce, parece que 
se haya invertido el sistema: que los sujetos entre catorce y veinte 
años, en lugar de ser mayores con capacidad restringida son me­
nores con capacidad ampliada; empero, esto no fue así; comq ya 
C·bservara PALÁ en 1924, si el mayor de catorce años puede hacer 
todo menos lo que se le prohibe puede hacer mucho más que si 
puede hacer sólo lo que se le permite ... ; como los actos de ad­
ministración no están especificados en la Ley puede hacerlos si 
f'S mayor con capacidad limitada y no puede hacerlos si es menor 
con capacidad ampliada ... 

Naturalmente, el Seminario no podía ya configurar al mayor 
de catorce años, conforme al sístema histórico, como un mayor de 
edad con capacidad limitada; tenía que, a pie forzado, configu­
rarlo como menor con capacidad ampliada; pero sí que podía re­
t·oger el espíritu del Derecho histórico ampliando expresa y nomi­
nalmente el número de actos en los que se le anticipaba la capa­
cidad ... Esta línea de conducta, sobre estar respaldada por el· ar­
gumento histórico, lo estaba también, a prímer examen, por el 
argumento lógico, pues, en principio, parece absurdo que el mayor 
de catorce años, aunque necesite asistencia, puede realizar por si 
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~os actos más importantes y, en cambio, no puede realizar los 
más sencillos. 

Pese a la fuerza de estos argumentos el Seminario adoptó la 
resolución opuesta, acogida ya en el Apéndice. Partiendo de que su 
actuación-asistida-se refiere a los actos y contratos, lo que que­
da encomendado a sus representantes es la mera administración 
crdinaria del patrimonio. Pero ello no supone que «se le conceda 
lo más y se le niegue lo menos~, sino que se le llama para lo im­
portante y se le dispensa de lo menudo y cotidiano, que más ha de 
suponerle molestia que enseñanza y que más supone traba que 
consideración. En el fondo no es lógico-ni sea éste el <fin del De­
recho históricÓ-que el mayor de catorce años administre sus bie­
nes viviendo con sus padres y sí, en cambio, que sea él, asistido de 
éstos, quien venda o arriende. 

Por ello el Seminario terminó-a través de una profunda revi­
sión crítica-adoptando el sistema del artículo 13 del Apéndice. 

Por lo demás, el Seminario mantuvo.el término «asistencia», 
que tiene matices diferenciales con el de «consentimiento», utill­
zado por la ponencia de 1947. Y las personas llamadas a prestar 
esta asistencia, en lugar de enumerarla, se designaron mediante 
remisión a las que administran el patrimonio del menor; con tal 
expediente se hacía innecesario determinar cuándo cesaban tales 
personas en su función: según el fuero de las obligaciones de me­
nores de veinte años la desempeñaban «si se conservan viudos»; 
la misma fórmula utilizaron los proyectos de 1889 y 1904; el 
Apéndice y la ponencia de 1947 decían: «si conservas sobre él la 
autoridad»; pareció al Seminario que, mediante la remisión, la 
[ decuación de la asistencia con la autoridad era completa y se 
incluía el supuesto de «tutela real». 

Siguiendo la línea del Apéndice, se prescindió de la asistencia 
judicial supletoria que, justificada históricamente, aun en materia 
familiar, no lo está en nuestros días. 

Y se señalaron las excepciones a la necesidad de asistencia me­
diante remisión a la misma Compilación y al Código civil; en este 
punto lo más dudoso era si se debía conservar o no, como excep­
r.ión, la que el Derecho histórico y los proyectos de Apéndice for­
mulaban junto a la testamentificación activa: el otorgamiento de 
capitulaciones matrimoniales; finalmente, se decidió no resolver 
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aquí la cuestión y dejar esta fórmula amplia de remisión a la res­
pectiva sedes materie de la misma Compilación y al Código civil. 

Se previó y solucionó la oposición de intereses en el sentido en 
que lo había propuesto, como enmienda, a la ponencia de 1947, el 
·vocal señor PALÁ. 

«Artículo D. Cuentas y finiquito de la administración.-El que 
no haya cumplido veintiún años sólo puede aprobar las cuentas 
cte administración de sus bienes y dar finiquito de las responsa­
bilidades derivadas de la misma con la asistencia y asentimiento 
de los padres, si viviesen ambos, y del consejo de parientes en los 
demás casos». 

Se mantenía, mediante este precepto, la tradicional excepción 
a la capacidad del que había alcanzado anticipadamente la ma­
yoría de edad por matrimonio: el menor de veintiún años, casado, 
.se supone que tiene capacidad negocial, pero no experiencia e in­
cependencia de juicio frente a quien posiblemente lo ha tenido 
consigo desde niño; por .eso el fuero de liberationibus se justifica 
con aquel proemio: «Ad removendas fraudes et deceptiones que 
frecuenter per tutores ... )), etc. Pero, al mismo tiempd, la norma 
l'ignificaba (para ]os restantes mayores de catorce años, un matiz 
romplementario y diferencial de la asistencia dispuesta en el ar­
ticulo anterior); y quedaba referido al caso de tutela, pero incluida 
la real. 

El fuero de liberationibus, no contradicho en esto por el ut 
minar XX annorum, llamaba a los dos parientes más próximos 
de la rama de procedencia de los bienes, y exigía autorización 
judicial. Los Proyectos de Apéndice no contenían esta norma. El 
Apéndice, _en el párrafo 1.0 del articulo 12, se remitía al tercer 
párrafo del artículo 58 (dos parientes del marido y dos de la mu­
jer, varones, los más cercanos y de más edad); ello había mere­
CldO alguna objeción: en primer lugar, co~o este tercer párrafo 
del artículo 58 hace el llamamiento proveyendo al supuesto de que 
estuviesen «fallecidos todos los ascendientes», aquí se prescindía 
de Jos padres, sin motivo que lo justifi·que y en hipótesis posibles 
de administración especial de bienes determinados por parte de 
un tercero; en segundo lugar, no parece justo, ni adaptado a la.s 
corrientes legislativas actuales, prescindir de las mujeres que, ade-
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más, en muchas ocasiones, son las que mejor conocen el trasfondo 
de la administración extinguida. La ponencia de 1947 había optado 
por la asistencia de la Junta de panentes, fónnula que tampoco 
parecía adecuada al supuesto de vivir los padres y existir, no obs­
tante, administración especial de bienes determinados. 

Con la fórmula del Seminario, si vivían ambos padres, ellos 
eran los llamados a asistir al hijo menor de veintiún años en el 
finiquito de cuentas del administrador; en el caso de faltar uno 
de los padres, como éste forma parte de la Junta de parientes, 
r.on los que fuesen del progenitor ya fallecido, no se precisaba es­
~ecificación; la simple invocación a la Junta servía igualmente 
cuando viviese uno sólo de los padres y cuando hubiesen muerto 
los dos. 

5. El Anteproyecto provisional. 

En su primer Anteproyecto la Comisión compiladora introdujo 
pocas-pero importantes-modificaciones a la propuesta del Se­
minario; se regulaba la materia en el título I (De las personas y 
de Zas relaciones entre parientes), como capítulo I, bajo la rúbrica 
De la capacidad de las personas por razón de la edad. El articulado 
quedó redactado como sigu~; 

«Mayoría de edad. 

Articulo 4. 0 Además de los que han cumplido veintiún años, son 
r:.ayores de edad los que contraen matrimonio válido». 

Como se ve, el artículo 4." es exacta reproducción del que, como A, 
había propuesto el Seminario. 

<s:Emancipación. 

<s:Articulo 5. 0 La emancipación, con los requisitos y todos los 
erectos con que la regula el Código civil, podrá ~er concedida a 
los aragoneses~. 

No pareció bien a la Comisión compiladora que, al incorporar 
la emancipación a nuestro ordenamiento-como consecuencia del 
retraso, en él, de la edad de mayoría-, se autorizase a partir de 
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los catorce años y se suprimió esta particularidad, sin la cual, 
por otra parte, no quedaba, a mi entender, muy justificado este 
artículo 5. o 

Con ello, además, se reprodujo de nuevo el contrasentido exis­
tente en el Apéndice entre la llamada «emancipación tácita» y la 
emancipación propia, pues el segundo párrafo del artículo B se 
Uevó, en el Anteproyecto, el articulo siguiente. 

«Situación del mayor de catorce años. 

Articulo 6. 0 El menor de edad, mayor de catorce años, puede 
C'elebrar por sí toda clase de actos y contratos con asistencia de 
las personas mencionadas en los artículos 14, 22 y 24. No se re­
quiere tal asistencia en aquellos actos y contratos para los cuales 
esta Compilación o el Código civil conceden capacidad al menor. 

Cuando exista oposición de intereses, se suplirá la asistencia 
de los padres conforme a lo dispuesto en el artículo 165 del Có­
digo civil y Ja del tutor por su sustituto, sin necesidad de aproba­
ción judicial parental. 

El menor de edad, mayor de catorce años, que, con el beneplá­
cito de sus padres o median-te jus-ta causa, viva independiente­
mente de ellos, tendrá la administración de todos sus bienes». 

Igual que el artículo C del Seminario, más lo que en su pro­
puesta aparecía como párrafo segundo del B. 

El artículo 14 trataba de la administración de los bienes del 
hijo menor y, para desempeñarla, llamaba a la persona designada 
por aquel de quien el menor hubo los bienes; al padre y a la ma­
dre que conserven la autoridad familiar, respectivamente para los 
bienes de abolorio paterno y materno; y a los padres, como fun­
ción aneja a la autoridad famniar, para cualesquiera otros bienes. 

El articulo 22 se refería a la tutela ad bona en los bienes tron­
cales y disponía que correspondía al tutor nombrado por el tes­
tador o donante, a los padres que tendrían la ,administración de 
los bienes troncales del incapaz si éste fuera menor, y al cónyuge 
Eobreviviente nombrado por el otro cónyuge para los bienes tron­
cales de los hijos menores comunes; en defecto de todos ellos, la 
sendos tutores para los bienes de abolengo paterno y materno en­
tre los familiares de la línea de donde procedan los bienes. 
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Y el artículo 24 encomendaba la tutela ad bona de los bienes 
no troncales al tutor de la persona del menor o incapacitado. 

«Cuentas y finiquito de la administración. 

Artículo 7.0 El que no haya cumplido veintiún años sólo puede 
ttprobar las cuentas de administración de sus bienes y dar fini­
quito de las responsabilidades derivadas de la misma, con asisten- , 
eia y asentimiento de los padres, si viviesen ambos, y del Consejo 
C.e parientes en los demás casos~. 

También en este artículo la Comisión compilad'bra acogió tex­
tualmente la respectiva propuesta del Seminario (art. D). 

6. La información pública. 

mtimada la redacción provisional del Anteproyecto en el mes 
de julio de 1962, el 15 de septiembre siguiente la Comisión compi­
ladora abrió un plazo de información pública <~para que las Cor­
poraciones y entidades interesadas y los estudiosos del Derecho 
aragonés que lo tengan a bien, expongan por escrito las observa­
ciones que crean conveniente formular». 

De los varios informes presentados se hicieron públicos el del 
Colegio Notarial y Registradores de Aragón y el de la Junta de 
G·obierno del Real e Ilustrísimo Colegio de Abogados de Zaragoza; 
t:no y otro contienen alguna observación al capítulo I del título I 
del Anteproyecto: 

A) El informe del Colegio Notarial de Zaragoza y de los Re­
gistradores de las tres provincias aragonesas, que lleva fecha 19 
de marzo de 1963, dice, a este respecto, que «las disposiciones 
cel Anteproyecto relativas al capitulo I del -titulo I ofrecen algu­
nos problemas sobre los que nos parece debemos exponer nues­
tra opinión: 

Entiende que no suscita ninguna dificultad el articulo 4. 0 del 
Anteproyecto, cuyo contenido es sustancialmente igual al artícu­
lo 10 del Apéndice, suprimiendo-y bien, por no ser necesario-el 
párrafo tercero de éste. 
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También estima bien suprimido el artículo 11 del Apéndice que, 
si justificado en su fecha por las controversias de los fueristas 
sobre el alcance de la mayoría de edad y sus efectos, habida cuenta 
que para muchos la mayoría de edad no era a los veinte años a 
los catorce años, después de más de treinta años de vigencia del 
Apéndice hacía ya innecesario que se reprodujese en el Antepro­
yecto. 

No conociendo la respectiva propuesta del Seminario, este in­
forme dice respecto del articulo 5.0 del Anteproyecto: «Dadas las 
facultades que el Apéndice concedía a los mayores de catorce años 
r..o era muy necesario, pero nunca creímos que estuviera prohibida 
la emancipación en el Derecho actual»; sin embargo, concluye que 
(no hay inconveniente en que se incluya un articulo que expre­
samente lo autorice». 

La principal objeción se refiere al artículo 6.0 del Anteproyecto 
que «recoge el mismo principio del artículo 13 del Apéndice en su 
párrafo primero, con dos modificaciones: que el menor mayor de 
catorce años puede celebrar toda clase de actos y contratos, 
siendo así que el Apéndice sólo habla de contratos, cosa a la que 
no ponemos nada en contrario, porque los actos jurídicos que no 
sean contratos (comparecer en juicio) es lógico que pueda reali­
zarlos con los mismos requisitos si puede realizar contratos; y la 
segunda modificación es que, así como el Apéndice exige la asis­
tencia del padre o madre que conserve sobre él autoridad, y en de­
fecto de ellos, la del tutor (conste que no se exige autorización 
e! el Consejo de familia, sino sólo tutor); en este caso habla de la 
asistencia de las personas mencionadas en los artículos 14, 22 y 24:.>. 

Pues bien, a esta segunda modificación opone los siguientes 
reparos: 

1.0 Se sustituye una as1stencia clara, expuesta en un articulo 
sencillo, por una asistencia cuya determinación se expone en cua­
tro artículos. 

2. 0 Se sustituye la asistencia del padre o la madre por la de la 
persona de quien el menor hubo los bienes ... Si ésta hubiera que­
rido tutelar, controlar los contratos sobre los bienes donados, hu­
biera dicho sus medidas al efecto. Si no puso condiciones parece 
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lógico pensar que la asistencia del padre será normalmente su­
perior a la del extraño. 

3.0 La asistencia de la madre para los actos y contratos sobre 
los bienes de abolorio materno no exige, al parecer, la del padre . 

. 4.0 Se extiende la troncalidad a un extremo al cual el Dere­
cho aragonés no había llegado y se quebranta la autoridad fami­
liar de padre. 

También- en cuanto a los párrafos segundo y tercero del ar­
ticulo 6.0 del Anteproyecto oponía este informe que eran innece­
sarios, pues se limitaban a recoger la doctrina del Código civil. 

B) El informe de la Junta de Gobierno del Colegio de Abogados 
se centraba, en esta materia, en el artículo 6.0 del Anteproyecto. 

En primer lugar, aludía al problema de la capacidad procesal 
del mayor de catorce años menor de veintiuno. 

Se reconoce en el informe que la inclusión en el artículo 6.0 del 
Anteproyecto del término «actos», además de contratos (a dife­
rencia del artículo 13 del Apéndice), ya incluye la capacidad pro­
cesal, con las debidas asistencias, porque el proceso está consti­
tuido por una serie de actos procesales; pero como la cuestión 
había sido debatida hasta entonces, para que en lo sucesivo no 
pudiera plantearse el problema, propugnaba el Colegio de Aboga­
dos que se incluyera en el artículo 6. 0 una afirmación explícita de 
aquella capacidad procesal o que, al menos en la EXposición de 
Motivos se aludiera al estado de la cuestión en el articulo 13 del 
Apéndice y a que la palabra «actos» introducida en el 6. 0 de la 
Compilación se refería, entre otros, a los procesales. 

Se decía también en este informe que el artículo 6. 0 adolecía 
<~:de un casuismo tal que desvirtúa el principio general de capaci­
dad que pretende sentar», y que «las reiteradas remisiones a otros 
artículos y aun a textos distintos, dificulta su comprensión y la 
aplicación de su contenido y dejan en la indeterminación la ca­
pacidad del aragonés menor de edad, para mayor de catorce años, 
en determinados actos de la vida jurídica». 

Las complejas remisiones no aclaran totalmente la cuestión 
cporque si la persona de quien el menor obtuvo los bienes dispuso 
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que éste podía enajenarlos por si, sin más trabas, ofrece la duda 
de si tal ordenación seria o no válida». 

Terminaba el informe esta materia •señalando que el artículo 7. 0 

aún añadía dos excepciones más al principio general de capacidad 
de esta clase de menores, con lo que su facultad de celebrar por 
sí toda clase de actos y contratos devenía un tanto ilusoria. 

7. El Anteproyecto definitivo. 

Con el resultado de la información pública la Comisión compi­
ladora volvió a estudiar el Anteproyecto e introdujo en él a}gunas 
modificaciones; la redacción defmitiva está fechada el di a de 
Santa Lsabel, Infanta de ru:agón, 8 de julio de 1963. 

En el Anteproyecto defini.tivo se reproducen la sistemática y 
rúbricas del provisional; y, con la misma numeración, se repro­
ducen también los ar'tículos 4.0 y 5. 0 

En el articulo 6.0 se introducen dos retoques: 

a) La remisión que el provisional hacía a los artículos 14 (ad­
ministración de los bienes de los hijos menores), 22 (tutela real 
en bienes troncales) y 24 (tutela real en bienes no troncales), se 
hace, en el Anteproyecto definitivo, al articulo 14 (cuyo contenido 
aparece, a su vez, modificado) y el artículo 18 (pluralidad de tu­
tores). 

El nuevo articulo 14 llama a la administración de los bienes 
del hijo menor al padre, y en su defecto a la madre, sin distinguir 
.si los· bienes son o no de abolorio ni, en su caso, paterno o materno, 
y únicamente exceptúa aquellos respecto de los cuales haya orde­
nado lo contrario la persona de quien provengan. 

Y el nuevo articulo 18 se limita a disponer que, cuando se 
hayan designado varios tutores para un mismo menor por distin­
tas personas, el Consejo de familia resolverá quién de ellos haya 
de desempeñar la tutela; y que las otras personas designadas ten­
drán la administración de los bienes adquiridos por el pupilo de 
quien las nombró. La modJficación responde a que, en el Antepro­
yecto definitivo, desaparece la tutela ad bona como apartado sis­
t.f~mático y se reducen a este precepto las normas aplicables. 
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b) El segundo retoque consiste en añadir a las excepciones de 
necesidad de asistencia--que en el Anteproyecto provisional eran 
«:ios actos y contratos para los cuales esta Compilación o el Código 
civil conceden capacidad al menor-"el inciso" u otras Leyes espe­
ciales». Quedaba con ello incluido, como caso más destacado, el 
contrato de trabajo. 

En lo restante, el artículo 6. 0 del Anteproyecto definitivo es 
idéntico al del provisional: 

-.:Situación del mayor de catorce años. 

Artículo 6.0 El menor de edad mayor de catorce años puede 
celebrar por sí toda clase de actos y contratos con asistencia de las 
personas mencionadas en los artículos 14 y 18. No se requiere su 
asistencia en aquellos actos para los cuales esta Compilació!1, el 
Código civil u otras Leyes de aplicación general conceden capaci­
dad al menor. 

Cuando exista oposición de intereses se suplirá la asistencia de 
los padres conforme a lo dispuesto en el artículo 165 del Código 
civil y la del tutor por su sustituto, sin necesidad de aprobación 
judicial ni parental. 

El menor de edad mayor de cat0rce años que con el beneplá­
cito de sus padres o mediando justa causa viva independiente­
mente de ellos, tendrá la admimstración de todos sus bienes>. 

Finalmente, el artículo 7.0 suprime la asistencia y asentimiento 
de los padres, si viviesen ambos, para la aprobación de las cuentas 
y el finiquito de las responsabilidades por parte del menor de 
veintiún años, llamando en todo caso únicamente a la Junta de 
parientes: 

«Cuentas y finiquito de la administración. 

Artículo 7.0 El que no haya cumplido veintiún años sólo puede 
aprobar las cuentas de administración de sus bienes y dar fini­
quito de las responsabilidades derivadas de la misma, con asisten­
cia y asentimiento de la Junta de panentes». 
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8. El Proyecto. 

La presidencia de la Comisión compiladora elevó el Antepro­
yecto definitivo al Ministerio de Justicia; éste lo remitió a la Co­
misión general de codificación, cuya Sección civil, a la que se 
añadió un vocal representante de la Comisión compiladora, ela­
boró el Proyecto de Ley y lo presentó al Ministerio; el Consejo de 
Ministros acordó pasase a las Cortes españolas, cuyo Boletín Ofi­
cial del 14 de noviembre de 1966 lo· insertó en sus páginas, designó 
la ponencia que había de informarlo, y anunció el plazo de presen­
tación de enmiendas. 

Conforme a la nueva sistemática que la Comisión de codifica­
c.ón dio a la Compilación (introduciendo el patrón Libro), la ca­
pacidad de las personas por razón de la edad constituye la rúbrica 
del capítulo 1.0 del título 1.0 ( <tde la capacidad y estado de fas per­
sonas») del libro primero (Derecho de la persona y de la familia). 

Está integrado por los artículos 4. 0
, 5. 0 y 6.0 

El artículo 4. 0
, con el mismo contenido, se le dio nueva redac­

C-ión: 

«Mayoría de edad. 

Artículo 4.0 E1 matrimonio causa mayoría de edad». 

Se suprime el artículo 5. 0 del Anteproyecto relativo a la eman­
tipacíón; ciertamente, suprimida la particularidad de poder ser 
concedida a los aragoneses desde los catorce años, resultaba un 
precepto estéril, como ya apuntaba el informe del Colegio Notarial 
y Registradores de Aragón (supra, 6, A). Por otra parte, su posi­
bilidad queda aludjda en el primer párrafo del nuevo artículo 5. 0 

Con ello, la materia del articulo 6. 0 pasa a ser, en el Proyecto, 
la del 5.0 

illel mayor de cator~e años. 

Artículo 5.0 l. El menor de edad, cumplidos los catorce años, 
aunque no esté emancipado, puede celebrar por sí toda clase de 
actos y contratos, con asistencia, en su caso, de su padre, madre, 
tutor o Junta de parientes. 
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2. Cuando exista oposición de intereses, se suplirá la asistencia 
de los padres conforme a lo dispuesto en el Código civil, y la del 
tutor por el sustituto, sin necesidad, en ambos casos, de aprobación 
judicial o parental. 

3. El mayor de catorce años que, con beneplácito de sus pa­
dres, o mediando justa causa, viva independienté de ellos, tendrá 
1::t libre administración de todos sus bienes). 

En el primer párrafo se introduce la alusión a la emancipación; 
y la excepción a la necesidad de asistencia se sustituye por el 
inciso «en su caso». La remisión a las personas llamadas a asistir 
sa sustituye por la enumeración de éstas, que no coincide plena­
mente (por lo pronto la Junta de parientes no estaba llamada en 
e! Anteproyecto) y sin especificar si se trata de un orden respec­
tivo a las situaciones (como resultaba de las anteriores redaccio­
nes del precepto) o de un orden de prelación. 

En el párrafo segundo la remisión al Código se hace sin espe­
Cificar artículo. 

Y del párrafo tercero se suprime el límite final de la edad a 
Que se refiere la norma. Nada empece al contenido de la misma, 
pero sí a su interpretación, que, literalmente, excluye los actos de 
disposición, del mayor de edad, por cuanto es también mayor de 
catorce años. 

«Aprobación de cuentas de la administración. 

Artículo 6.0 El que no haya cumplido necesita, para aprobar 
las cuentas de administración de sus bienes y dar fmiquito de las 
rE;>sponsabilidades derivadas de la misma, la asistencia y asenti­
miento de la Junta de parientes y, en su defecto, autorización ju­
diciab. 

La diferencia con el Anteproyecto-aparte la redacción--se ci­
fra en la autorización judicial subsidiaria. 
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III 

LA COMPILACION DE 1967 

9. Sistemática." 

El Proyecto fue estudiado y discutido en las Cortes y, con las 
modificaciones acordadas en el seno de la ponencia, fue aprobado 
romo Ley 15/1967, de 8 de abril, sobre Compilación del Derecho 
civil de Aragón; su texto se publicó en el Boletín Oficial del Es­
tado del siguiente día 11, comenzando a regir, conforme al ar­
tículo 1." del Código civil, el día 1 de mayo. 

La sistemática de esta materia es la misma que la del Proyecto: 
Libro primero, Derecho de la persona y de la familia. Titulo pri­
mero, De la capacidad y estado de las personas. Capítulo primero, 
De la capacidad de las personas por razón de la edad. 

El capitulo comprende tres artículos: el 4." (Mayoría de edad), 
el 5." (Del mayor de catorce años) y el 6. 0 (Aprobación de cuentas 
de la administración). 

10. La mayoría de edad por matrimonio. 

He aquí cómo ha quedado en el texto vigente el tan retocado 
3rtículo 4.0

: 

Mayoría de edad. 

Artículo 4." Tendrán la consideración de mayores de edad los 
menores desde el momento en que contraen matrimonio. 

Frente al sistema del artículo 315 del Código civil, en el que 
el matrimonio produce la emancipación perfilada en el 59 y en la 
regla 2. • del 50, en el Derecho aragonés produce mayoría de edad. 

Esto es así desde antiguo; de una manera expresa desde 1585 
(fuero de las obligaciones de menores de veinte años), es decir, 
desde que se va limitando la capacidad de los mayores de catorce 
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r~ños menores de veinte (recuérdese su relación con el fuero 
de 1564, que ~os menores de veinte años); antes, apenas hubiera 
tenido sentido la salvedad. 

El sistema fue conservado por el Apéndice de 1925 e incluso 
respetado por la Ley de 1943, cuyo artículo 3.0 declaró subsistente 
lo dispuesto en el número 2.0 del artículo 10 del Apéndice. 

Pero si el contenido de esta norma se ha mantenido en todas 
las vicisitudes prelegislativas, su formulación ha sido variada; en 
la propuesta del Seminario y en los Anteproyectos de la Comisión 
aragonesa la referencia es subjetiva y acumulativa a'l supuesto de 
los veintiún afias (supra, núms. 4, 5 y 7); en el Proyecto se su­
prime, por innecesaria, la referencia a la mayoría de edad por 
cumplimiento de veintiún años, y la originada por matrimonio se 
formula mediante referencia objetiva; desaparece también el ca­
lificativo «válido'> del matrimonio causativo de la mayoría de edad 
(supra, núm. 8); la Compilación vuelve a la referencia subjetiva 
r-n términos menos enérgicos, de simmple «equiparación», sin re­
producir el calificativo válido ni la alusión a la mayoría alcanzada 
por el cumplimiento de los veintiún años. 

El vigente artículo 4." me sugiere las siguientes consideraciones: 

a) El sistema de mayoría de edad, por patrimonio está plena­
roen te justificado en el Derecho histórico aragonés; en el plano 
doctrinal se justifica por el argumento-muy común en la doc­
trina-de que quien es capaz para uno de los actos más trascen­
dentales de la vida, debe serlo también para otros menos tras­
cendentales y en cierta medida necesarios para el cumplimiento 
de Jas obligaciones de estado mediante él adquiridas. 

b) El ámbito de eficacia de esta mayoría de edad-relaciones 
de Derecho público, mercantiles-será el mismo que el de la pro­
ducida conforme a la Ley de 1943 por el cumplimiento de véin­
tiún años. 

e) La supresión de la alusión a la mayoría de edad por cum­
plimiento de veintiún años merece, a mi entender, juicio favora­
ble; no hacía ninguna falta decirlo para que así fuese, y hasta 
repugnaba que un texto legal aragonés lo mencionara expresa­
mente. 
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d) La supresión del calificativo «Válido» hace aplicable los ar­
ticulas 69 y 51 del Código civil. Es decir, que el cónyuge inocente 
en un matrimonio nulo alcanza mayoría de edad; en cambio, el 
matrimonio canónico válido, de quien estuviese legalmente casado 
mediante matrimonio civil, no produce este efecto. 

Por virtud del artículo 76 del Código civil, para que se reco­
nozca esta mayoría de edad el matrimonio deberá inscribirse en 
e: Registro civil; una vez inscrito, la mayoría se reconocerá desde 
el momento de la celebración si la inscripción se solicitó dentro 
de los cinco días siguientes, y desde !-a fecha del asiento-en 
perjuicio -de derechos legi.tima:mente •adquiridos por tercero-en 
ctro caso. Se aplicarán también normalmente los artículos 78 y 79 
del Código civil. 

Pero la supresión del calificativo <<Váli-do», como requisito nece­
sario y sufkiente, puede conducir a la aplica:bilidad-y, en este 
aspecto, me parece una lástima-del artículo 50, 2.0

, del Código civil 
a los contrayentes que contravengan el artículo 45 del Código civil. 
Eh realid-ad, evitar -este efecto fue la razón determinante en el 
Semina·rio por calificar de válido al matrimonio causativo de ma­
yoridad. 

e) Con la actual versión-dada por una Ley general-del ar­
ticulo 321 del Código civil, resultaba innecesario el artículo 12, 3.0

, 

del Apéndice, por lo que la Compilación, con buen criterio, no lo 
reproduce. 

f) Así, las únicas limitaciones al alcance de esta mayoría de 
edad están constituidas por el artículo 321 del Código civil y por 
el artículo 6.0 de la propia CompilaJción. 

g) Aunque no tenga trascendencia práctica, encuentro inco­
rrecta la expresión, introducida en las Cortes, «tendrán la consi­
deración», en lugar de las empleadas en el Proyecto y Antepro­
yectos (son mayores de edad). 

11. Emancipación. 

Nada contiene al respecto la nueva Compilación aragonesa, 
como tampoco- pese a la propuesta del Seminario-el Antepro­
yecto ni el Proyecto. 

5 
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Sigo pensando que -era más conforme •al espíritu del Derecho 
histórico aragonés, y a su ada;ptación a nuestros días, así como 
más armónico con el resto del sistema de la Compilación, el que 
en Aragón se pudiese conceder desde los catorce años. 

a) En el Derecho histórico no existía emancipación, no ya por 
no existir patria ·potestad (pues autoridad familiar siempre exis­
tió), sino por no hacer falta mientms la mayoría de edad se alcan­
zaba a los catorce años. 

b) Desde el momento que la edad de mayoría se retrasa a los 
veintiuno, la traducción de •aquel sistema parece conducir a la po­
sibilidad de emancipación desde los catorce. 

e) La denominada en la doctrina «emancipación tácita» se 
puede alcanz¡ar desde los catorce afios; así lo dispone el párrafo 
tercero del artículo 5.0 de la Compilación: 

3. El mayor de catorce años que, con beneplácito de sus padres 
o mediando justa causa, viva independiente de ellos, tendrá iibre 
administración de todos sus bienes. 

Es decir, que si un padre y un hijo convienen en que éste admi­
nistre libremente todos sus ·bienes, para conseguirlo con eficacia 
jurídica tienen que separarse. 

Sin einban-go, rechazada la particularidad de que en Aragón se 
pudiese concede·r •al menor desde los catorce años es preferible 
que-como hace la Compilación siguiendo al Proyec-to y a diferen­
cia de los Anteproyectos--se prescinda de la remisión expresa al 
Código civil; para que rijan los artículos 316 a 319 de éste-así 
como los •artículos 1.0 a 4.0 y 46 de la Ley del Registro civil y el 176 
de su Reglamento-no se requiere, ciertamente, tal remisión. 

12. La edad intermedia. 

He aquí cómo ha quedado regulad:a en los dos primeros párrafos 
del artículo 5.0 de la Compilación: 

Articulo 5.0 l. El menor de edad, cumplidos los catorce años, 
aunque no esté emancipado, puede celebrar por sí toda clase de 
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actos y contratos, con asistencia, en su caso, de su padre, madre, 

tutor o Junta de parientes. 

2. Cuando exista oposición de intereses, se suplirá la asistencia 
de los padres conforme a lo dispuesto en el Código civil, y la del 
tutor por el sustituto, sin necesidad, en ambos casos, de aprobación 
judicial o parental. 

La exégesis de este precepto merece los siguientes comentarios: 

a) La Compilación mantiene el desplazamiento incoado en el 
Derecho histórico y consagrado ya en el .Aipéndice: el mayor de 
catorce años y menor de veintiuno no es ya un mayor con capa­
cidad restringida o matizada, como en aprendizaje, sino un menor 
con ca,pacidad anticipada o ampliada, como en preparación; ello 
significa que la regla general es la incapacidad de obrar y la ex­
cepción la capacidad; lo que, a su vez, significa que para las ac­
tuaciones no conferidas en el artículo 5.0 carece de capacidad de 
obrar. 

Pero con la actual redacción del precepto, -estas actuaciones 
-correspondientes a los padres, a quien le transmitió los bienes 
por título lucrativo· al tutor (cfr. arts. 12 y 15)-se Hmitan a la 
mera ad.rninis't•ración del patrimonio del mayor de ca torce años, 
m-enor de veintiuno. 

Como he explicado, dada la finalidad del sistema, no significa 
éste que se le conceda capacidad ·para lo má.s importante y se le 
niegue para lo menos, sino que es lla.mado para hacer por sí, aun­
que asistido, los actos importantes que resultan, además, formati­
vos para él; y se le dispensa de lo cotidiano y menos interesan te 
~ su formación y preparación para la vida. 

b) En efecto, frente a la formulación del artículo 13 del Apén­
dJce, ya desde la propu-esta del Semina,rio (y an~es en la ponencia 
de 1947), al térmmo «contratos» se añade el de «actos»; con ello 
ouedan incluidos los negocios jurídicos no contractuales, las de­
claraciones unilaterales de voluntad y la comparecencia en juicio, 
punto éste muy debatido con relación al Apéndice. 

e) La Comisión de Códigos incluyó en el Proyecto-y así ha 
quedado en la Compilación-<tue esta capacidad ·la tiene el menor 
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de edad, cumplidos los catorce años, <<aunque no esté emancipado~. 
Suprimido, también desde el Proyecto, el artículo 5.0

, con este in­
ciso se determina indirectamente la posibilidad de emancipación 
en nuestro Derecho. 

d) Los actos y contra tos los celebra el menor; el consen ti­
miento negocia! es del menor, y a él debe ser referida la disciplina 
jurídica del mismo. 

La asistencia de otras personas es una especie de conditio iuris 
de eficacia del negocio. 

¿Qué entidad jurídica tiene esta asistencia? A mi juicio no se 
trata de un consentimiento negocial concomitante y complemen­
tario del que emite el menor. SÁINZ DE VARANDA entiende que acaso 
tampoco se identifica con el «asentimiento»; empero, si se admite 
esto último, quedaría.reducida su entidad a que el consentimiento 
del menor, par·a ser eficaz, había de ser emitido en presencia de 
quien le asista y después de ha:berle oído, pero desvinculado del 
tenido del Consejo. Sin embargo, el término histórico con voluntad 
parece señalar a la permisión, autorización o aprobación del con­
t.enido del consentimiento del menor. 

e) La determinación de qué personas hayan de asistir al ma­
yor de catorce años ha sufrido muchas modificaciones en el iter 
pre-legislativo; la Compilación ha adoptado, finalmente, la misma 
tórmula del Apéndice, pero añadiendo la Junta de parientes. 

Ciertamente, las remisiones de los Anteproyectos podían resul­
tar un tanto complejas, según denuncian les informes menciona­
dos (supra, núm. 6), pero no me parecen demasiado oscuras o difi­
cultosas y, a mi juicio, se ·ajustaban mejor al conjunto del sistema 
patrimonial familiar aragonés. Con el texto vigente ·resultará que, 
viviendo los padres, se antepondrá la asistencia de éstos a la de 
la persona designada por aquel de quien el menor hubo los bienes 
objeto del acto o contrato en cuestión; que, en wda del padre, 
asistirá éste en los actos relativos a bienes de abolorio materno, et­
cétera. Cabría sostener, con todo, que el «en su caso» se refiere a 
la situación y naturaleza de los bienes objeto de contratación: que 
«en caso de que haya persona designada por quien transmitió los 
bienes al me non asistirá esta persona al menor; «en caso de que 
el acto o contrato se refiera ·a bienes de abolorio materno» le asís-
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tirá la madre, etc. No creo, sin embargo, que el texto de la Com­
pilación tal como ha quedado promulgado, dé para tanto. 

Por otra parte, con la remisión de los Anteproyectos quedaba 
aparejada la asistencia paterna a la conservación de la autoridad 
familiar, y por eso no se reproducía la fórmula del Apéndice en este 
punto; la Compilación ha vuelto al sistema del Apéndice, pero 
omitiendo tal limitación; entiendo, no obstante, que regirá por vía 
de interpretación: que, cuando los padres, viviendo, hayan per­
dido la autoridad familiar, asistirá al menor su tutor. 

Por último, no aclara el artículo 5, 1.0
, si el orden de los llama­

dos es prelativo, concurrente o electivo; pare_ce que en cuanto a 
los padres entre si y respecto del tutor no hay problema: se trata 
de prel-ación; pero la actuación asistencial de la Junta de parien­
tes--si no prevalece la interpretación del «en su caso» antes alu­
dida-no queda muy clara. 

f) Ya desde la ponencia de 1947 se reguló el supuesto-omi­
tido en el Apéndice-de la oposición de intereses. El sistema de la 
propuesta del Seminario (inspirada en aquella ponencia) ha pre­
valecido sin más alteración que la supresión (carente de alcance 
práctico), a partir del Proyecto, del número del artículo del Código. 

Asistirá al menor un defensor judicial, caso de oposición de in­
tereses con los padres; el protutor, si lo hubiere (cfr. art. 18, 1.0

), 

y en otro caso el vocal que designe el Consejo de familia (ibí­

dem, 2) cuando la presona llamada sea el tutor y tenga intereses 
contrapuestos. Pero sin necesidad de aprobación judicial o pa­
rental. 

g) Se prescinde e~ la Compilación (ya en el Proyecto) de la 
salvedad contenida en la propuesta del Seminario y en los Ante­
proyectos-incluso ampliada en el definitivo-de no requerirse 
asistencia en los actos y contratos para los cuales la misma Com­
pilación, el Código, u otras Leyes de aplicación general, conceden 
capacidad al menor. 

Realmente tal salvedad resulta innecesaria. 

h) Es de observar, por último, que en el aspecto formal la 
rúbrica y el párrafo tercero del artículo 5.0 sigue denominando al 
sujeto de esta situación 4:mayor de catoree añOS:!>, pero en el texto 
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del párrafo primero lo describe como «menor de edad, cumplidos 
los catorce -años»; corrección de estilo introducida también por la 
Comisión codificadora al redactar el Proyecto. 

13. Aprobación de cuentas de administración. 

La Compilación ha mantenido en esta cuestión el sistema esta­
blecido en el Anteproyecto definitivo; he ·aquí cómo ha quedado el 
texto vi gen te : 

Aprobación de cuentas de la administración. 

Artículo 6.0 El que no haya cumplido veintiún años necesita, 
para aprobar las cuentas de administración de sus bienes y dar 
finiqui-to de las responsabilidades derivadas de la misma, la asis­
tencia y asentimiento de la Junta de parientes o autorización ju­
dicial. 

Históricamente, esta norma aparece como una limitación a 
la capacidad del mayor de edad por tener catorce años o por 
matrimonio. Es precisamente en 1348, cuando los fueros ut mi­
nar X annorum y de liberationibus comienzan a poner restriccio­
nes al mayor de edad que no ha cumplido veinte años, cuando el 
segundo de los fueros citados prohibe que los pupilos, aunque 
hubiesen cumplido los catorce años, hasta los veinte, den cuentas 
de finiquito y liberación a sus tutores y administradores, sin el 
consejo de los dos parientes legales y más próximos de la rama de 
que los bienes procedieran y con la autoridad del Juez. La dispo­
sición parece referida a situaciones de orfandad-el fuero habla 
de pupilos-, pero teniendo en cuenta la coexistencia de la tutela 
real con la autoridad famili·ar de los padres, la mayoría de edad 
en los catorce años, y que la llamada a los prientes no está espe­
cificada sino por criterios de proximidad y troncalidad, bien puede 
referirse el fuero, forzando su direct·a intención, al consejo del 
padre o de la madre y de otro pariente de la misma rama. 

Cuando la mayoría de edad se desplaza a los veinte años esta 
norma quedó constituida en excepción a la capacidad de obrar del 
mayor de edad por matrimonio, pero menor de veinte años; sin 
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E:mbargo, al propio tiempo, se convierte en particularidad de la 
capacidad del mediae aetatis en los casos posibles en que cesare 
Ja administración antes de alcanzar la mayoría de edad. Con 
todo, ya se comprende que el supuesto normal de aplicabilidad es 
el de tutela por carecer el menor de padres, y mayoría de edad 
por matrimonio anterior al cumplimiento de veinte años. 

Asi fue recogida en el Apéndice: como excepción a la capacidad 
del mayor de edad por matrimonio ('párrafos primero y segundo 
rtel articulo 12; su misma situación sistemática y el inciso «aunque 
haya contraído matrimonio)), así lo evidencian) y, de rechazo, como 
complemento a la asistencia del tutor, en defecto de padres (ar­
ticulo 13), si cesaban en su cargo antes de que el pupilo cumpliese 
los veinte años (veintiuno). Por eso se remite al artículo 58, 3.0

, 

en donde se llama a dos parientes de cada rama y se prescinde 
de los padres. Es decir, el supuesto normal de aplicabilidad sigue 
siendo el huérfano sometido a tutela que, antes de alcanzar la 
edad de mayoría, contrae matrimonio: es mayor de edad, Sé ex­
tingue la tutela y hay que rendir cuentas de ella. 

El Seminario, preocupado por los supuestos de tutela real, re­
dactó el precepto en forma que fuese directamente ruplicable tanto 
a los casos de vivir los padres (existiendo, no obstante, adminis­
tración de bienes a cargo de otra persona) como a aquellos otros 
en que la tutela respondiese a su falta. 

El Anteproyecto provisional siguió la misma línea; pero, tras 
la información, el definitivo volvió a ceñirse al supuesto de hecho 
normal: mayori·a de edad por matrimonio del menor de veintiún 
años que, por cavecer de ·padres, ha tenido tutor; por eso, en él se 
estableció la asistencia y el asentimiento solamente de la Junta 
de parientes, prescindiendo de los padres. El Proyecto mantuvo el 
mismo criterio requiriendo, subsidiariamente, autorización judi­
cial. Y la Compilación lo mismo, pero con carácter indistinto. 

Ahora bien, tal como ha quedado redactado el artículo 6.0 se 
¡.ueden dar algunos resultados un tanto anómalos, o, por lo me­
nos, no previstos; en particular: 

a) Si el menor de veintiún años contrae matrimonio y los pa­
dres, administradores de su patrimonio, han dado motivos para 
tener que rendir cuentas (art. 12), aquél no puede aprobarlas sin 
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la asistencia y asentimiento de los parientes señalados en el ar­
tículo 20, 2.0 Es posible que este resultado sea razonable y prove­
choso, pero dudo que estuviese previsto al redactar el artículo 6. 0 

b) Cuando en el mismo supuesto (menor de veintiún años que 
contrae matrimonio y viven sus padres) haya administrado deter­
minados bienes su administrador, nombrado 'por quien se los hu­
biese transmitido por título lucrativo (art. 12, 1.0

), la rendición de 
cuentas de éste requerirá la asist-encia y el asentimiento, no de 
los padres, sino· de los parientes. 

e) Si en vida de los padres cesa por cualquier causa el admi­
nistrador de los bienes donados o transmitido mortis causa por 
un tercero, el menor de veintiún años-a quien, en los restantes 
actos o contratos, le asisten sus padres (art. 5.0

, 1.0)-necesitará, 
para aprobar las cuentas, la asistencia y el asentimiento de los 
parientes. 

:rodo ello hace pensar que acaso debió adoptarse claramente 
uno de los dos posibles sistemas: aquel al que respondía, segura­
mente, el Derecho histórico y el Apéndice y--entonces~ceñir muy 
pr-ecisamente el supuesto de hecho al pupilo carente de padres; 
o aquel otro que trató de establecer el Seminario y entonces no 
prescindir en los llamamientos de los padres. 

Dos últimos comentarios al artículo 6.0
: No parece que la asis­

tencia y asentimiento de la Junta de parientes tenga más entidad 
jurídica que la asistencia requerida en el articulo 5.0

, 1.0
; cabría 

hallar un matiz diferencial en que el asentimiento debe ser posi­
tivo y expreso, mientras la asistencia cumple con la mera pre­
sencia sin oposición o disentimiento. En otro caso habría que 11mi­
tar la función de la asistencia del artículo 5.0

, 1.0
, en la forma ya 

aludida [supra, núm. 12, · d}]. Finalmente, el requisito de la asis­
tencia y asentimiento de la Junta de parientes y el de la autori­
zación judicial son-como en otros pasajes de la Compilación­
indistintos, no supletorio o subsidiario el segundo del primero. 

FRANCISCO SANCHO REBULLIDA. 



La esposa administradora en la 
Compilación del Derecho. Civil 

de Aragón 

SUMARIO: L La posición ¡urídica de la mu¡er casada en el Derecho moderno. 
2. Recepción de las nuevas ideas en la Compilación aragonesa -3. La esposa 
administradora, tema de este estudio.-4. Régimen matrimonial primario en 
el Código civiL-5. Régimen matrimonial primario en la Compilación arago­
nesa.----6. La administración de los bienes matrimoniales en la vida social 
familiar.-7. Facultades legales de la esposa administradora y sus funciones en 
el gobierno y dirección del hogar famil!ar.-8. El s1stema aragonés de unidad 
en la administración y goce de los bienes matrimoniales.-9. Los bienes para­
fernales y su evolución histórica.-10. Los parafernales del Código civil espa­
ñoL-1L En el Derecho comparado.-12. La administración de los bienes ma­
trimoniales en el Derecho aragonés.-13. Carácter de la admlnistración.-14. La 
participación de la esposa.-15: En el Derecho comparado.-16. En el Derecho 
aragonés.-17. Responsabilidad de la esposa administradora.-18. Actos excep­
tuados de la licencia maritaL-19. La administración por la esposa en cir­
cunstancias anormales del matrimonio. 20. Administración marital de los bie­
nes propios de la esposa.-2L La facultad concedida a la esposa para recabar 
la admm1stración de sus bienes privativos -22. Percepción e inversión de los 
frutos.-23. Otros problemas.-24. Peligros y daños de una mala administra­
Ción.-25. La administración en los regímenes convencionales.-26. Juicio cri­
tico y conclusión. 

l. La poszcwn juridica de la mujer casada es un t€ma apasio­
nante que ha producido abundante literatura y ha provocado gran­
des reformas en el Derecho de familia durante el segundo tercio 
del presente siglo. La potestad marital y la incapacidad de la mu­
jer casada, instituciones que han llegado al siglo xx, se han cali­
ficado de anacrónicas, injustas e ilógicas, y se dice de ellas que 
no responden a la realldad social ni a los nuevos conceptos sobre 
la dignidad de la mujer y la organización de la familia. 
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La reacción se muestra en reformas legislativas. Muchos países 
modifican sus Códigos recibiendo las nuevas tendencias: Bélgica, 
en 1932 y 1958; Francia., en 1938, 1942 y 1965; Holanda, en 1956; 
Brasil, en 1962; Canadá (Quebec), en 1964; Japón, en 1947, y Es­
paña, e 1n939 y 1958. Otros países promulgan Leyes especiales sobre 
el Derecho de familia: Alemania (República Federal), en 1957 y 
1961; Hungría, en 1952, 1957 y 1959; Noruega, en 1927, 1930 y 1931; 
Suecia, en 1920 y 1958; Rumania, en 1954 y 1956; Polonia, en 1964; 
Checoslovaquia, en 1963; Yugoslavia, en 1946, 1948 y 1955; Rusia, 
en 1926, 1936 y 1944; Alemania (República Democrática), en 1965; 
Gran Bretaña, en 1935 y 1964; Dinamarca, en 1925; Finlandia, 
en 1929, 1948 y 1951; Colombia, en 1932; Cuba., en 1917 y 1950, y 
Argentina, en 1926. En los Códigos modernos se reciben los nuevos 
conceptos, y así, en los de Italia de 1942, Grecia de 1940, Túnez 
de 1956, Guatemala de 1964 y Portugal de 1967. 

2. La compilación del Derecho civil de Aragón había de reci­
bir los nuevos conceptos sobre el gobierno de la familia y la capa­
cidad jurídica de la mujer casada en normas que, por tener 
precedentes y manifestaciones en la legislación y en la vida ara­
gonesas, habían de separarse de las contenidas en el Código civil 
general, rectificado ya en parte por la Ley de 24 de abril de 1958. 

La recepción de las nuevas tendencias ha sido fácil, pues, como 
se verá más adelante, la mujer casada gozaba en Aragón de una 
consideración especial y las diferencias de posición jurídica con 
el marido eran mínimas. Algunas de las 'normas del Cuerpo legal 
de Fueros y Observancias se refieren a ambos cónyuges o dicen 
expresamente que lo que se d.ispone para el marido es aplicable 
a la mujer y viceversa. 

3. Limitándose este trabajo a la consideración de la esposa 
como administradora según la nueva ordenación del Derecho civil 
de Aragón, se examinarán las funciones de ella en el gobierno y 
dirección del hogar y en la administración de los bienes matri­
moniales, de los de ambos cónyuges, dando así un sentido amplio 
a la palabra administración. 

Para explicar e interpretar las normas de la compilación que 
se refieren al tema propuesto habremos de partir de conceptos 
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fundamentales y de su evolución histórica, que dividiremos con­
vencionalmente en dos periodos: el de la discriminación. social y 
jurídica de las personas por el sexo y sus corolarios de la potestad 
marital, la incapacidad de la mujer, la protección de la esposa, la 
prohibición de los pactos entre cónyuges y la inmutabilidad post 

nuptias del régimen económico del matrimonio, y el de aplicación 
del moderno principio de igualdad entre los cónyuges, con_sus co­
rolarios de la capacidad de la mujer casada y su colaboración en 
el gobierno del hogar familiar, :bien con funciones propias, bien 
delegadas por el marido o actuando en sustitución de éste. 

4. Las nuevas normas del Derecho civil de Aragón en la mate­
ria de este trabajo tienen, como hemos dicho, precedentes en el 
Derecho del antiguo Reino, y otras, sin tener preceden!ies en el 
propio Derecho, responden a necesidades actuales y a las tenden­
cias doctrinales de nuestro tiempo. y han sido trabajadas o vacia­
das en moldes construidos con arreglo a los principios que han 
inspirado otras normas tradicionales. 

Pero, con todo esto. la recepción de las nuevas tendencias en 
la compilación aragonesa tropezaba con las normas de lo que 
pudiéramos llamar «régimen matrimonial primario», contenidas en 
el título IV del libro I del Código civil y más especialmente, por 
lo que a la materia que nos ocupa se refiere, en la sección 4. 6 

del mismo titulo, que lleva la rúbrica <QDe los derechos y obliga­
ciones entre marido y mujer». 

No obstante la contradicción existente entre el primer párrafo 
del artículo 12 del Código civil y el 5. 0 de la Ley de Bases, lo cierto 
es que el titulo IV del libro I ha tenido vigencia en todo el terri­
torio español desde la promulgación del Código. De las normas 
comprendidas en la sección 4." (arts. 56 al 66), la ma.yor parte 
se refiere a los efectos del matrimonio en las· personas de los cón­
yuges. En cuanto a los efectos patrimoniales estab1lecidos en los 
preceptos que han de constituir la base del régimen económico 
matrimonial, el único que tiene este carácter es el contenido en 
el articulo 59, que dispone que el marido es el administrador de 
los bienes de la sociedad conyugal, y tal norma no tiene valor 
imperativc, puesto que admite, como excepciones a la regla gene-
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ral, la estipulación en contrario y 1-o d1spuesto en el artículo 1.384 
sobre la administración de }os bienes parafernales. 

Pero las normas que determinan los efectos del matrimonio en 
las personas de los cónyuges condicionan y encierran en límites 
estrechos las relaciones patrimoniales. De aquéllas resulta clara­
mente la posición preponderante del marido y, en su consecuencia, 
la de subordinación de la esposa: el marido debe proteger a la 
mujer y ésta obedecer a.J marido (art. 57); la mujer está obligada 
a seguir a su marido donde quiera que fije su residencia (art. 58); 

el marido es el representante de su mujer y ésta no puede, sin 
licencia de aquél, comparecer en juicio ( art. 60); tampoco puede 
la mujer, sin licencia o poder de su marido, adquirir a título one­
roso o lucrativo, enajenar sus bienes, ni obligarse, salvo en los 
rasos y con las limitaciones establecidos par la Ley. Fuera de la 
sección 4.a otras disposiciones del Código, también de carácter im­
peratiVO, completan el régimen matrimonial primario y son apli­
caciones del principio de subordinación de la esposa (arts. 1.315, 
1.319, 1.320, 1.334, 1.338, 1.387, 1.394, 1.444, 1.458 y 1.716). La doc­
trina y la jurisprudencia han atenuado el rigor de una interpreta­
ción estática o histórica de los preceptos citados. Y por otra parte, 
la misma jurisprudencia ha extendido a los llamados territorios 
forales algunas de las citadas normas del Código no comprendidas 
en -el título IV del libro I. 

5. Los redactores de la Compilación aragonesa hubierop. de 
plantearse el problema de desarrollar en el nuevo texto legal el 
principio de igualdad o paridad entre los cónyuges que ha sido re­
cibido en las Constituciones modernas y aplicado en las Leyes civi­
les de muchos paises. La aplicación del principio de igualdad no 
hubiera sido dificil. En el antiguo Cuerpo l-egal de Fueros y Obser­
vancias no apa·rece precepto alguno que establezca la subordina­
ción de la esposa con la institución de la potestad marital y sus 
secuelas del deber de obediencia y de la interposición de la licencia 
como regla general para todos los actos jurídicos de la mujer. Las 
iimitaciones que producía el matrimonio, no ya en la capacidad 
jurídica, sino en el poder de disposición sobre los bienes matrimo­
niales, se referían a ambos cónyuges que habian de actuar con­
juntamente o uno de ellos con el consentimiento del otro. 
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La paridad entre cónyuges aparece en las mismas rúbricas de 
ws textos forales. La rúbrica Ne vir sine uxore; aut uxor sine viro 
(];lienare potest corresponde a los fueros promulgados por Jaime I 
en Huesca, año 1247, y el segundo de ellos dice: «Statuimos quod 
vir sine uxoris assensu, nec uxor sine assensu viri sui possint alie­

nare bona eorum». Las Observancias que establecen los requisitos 
para la enajenación por el marido de los bienes muebles y de los 
inmuebles en los que la mujer ha de tener viudedad, llevan la rú­
brica general Ne vir sine uxore, ve.l e contra, possit alienare. La 
Observancia 5.', De donatiunibus, después de disponer que, según 
uso del Reino, la esposa puede dar entre vivos o dejar' en testa­
mento sus bienes a su marido sin consentimiento de los próximos 
parientes, añade: «et similiter vir suae uxori». El fuero único, De 
rebus, quas marta prima uxore, vir debeat, recipere ante partem 
(Jaime II, Aragón, 1.307), rectifica un fuero anterior, con el argu­
mento de que «Non est aequum, ve'l rationabile, quod vir et uxor 
ad tantam imparitatem debeant iuducari». En el fuero 3.", De tuto­

ribus (Juan II, Calatayud, 1461), después de disponer que «la muller 
tutriz relicta de sus jillos en el testamernt o codicillo de su marido, 
pueda administrar la tutela aunque se case, dice: «Aquesto mesmo 
haya lugar en el marido lexado tutor de S'l.ts tillos en el testament 

o ~odicillo de• su mullen>. La paridad se da también en la Obser­
vancia l.", De tutoribus: «Observatur quod mortuo vira, vel u:rore 
filiis minoribus datur tutor ratione bonarum quae habent ex parte 
patris, vel matris detunctae». La asistencia a los hijos menores se 
atrtbuye a los padres conjuntamente o al sobreviviente de ellos 
según el fuero único: «Que los menores de veinte años (Monzón, 
1564), proveyendo a los inconvenientes que resultan de· las posturas, 
contractos y obligaciones que se hacen por los menores de edad de 
veinte aiios». Y la paridad se reitera en la materia disponiendo el 
fuero único: «De Zas obligaciones de menores de veinte años» 
(Monzón-Binéfar, 1585), disponiendo con referencia al fuero de 
1564: «Que en cuanto habla de las oblJigaciones hechas con volun­
tad de sus padres o del sobreviviente de ellos, se entienda cuando 
el tal padre o madre no se hubieren casado otra vez». CUando en 
la Observancia 32, De jure< dotium, se habla del consentimiento del 
marido, se da la explicación de que se trata del poder de disposi­
ción: «Item uxor non potest pedere debitian quod ei debebatur, 
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ntsi eum consensu viri, quod ipse• sit dominus et administrator re­
rum mobiliurn». 

A pesar de los antecedentes históricos expresados y de la gene­
realización del principio de igualdad jurídica entre los cónyuges en 
todos los paises civilizados, los redactores de la Compilación no se 
atrevieron a desarrollarlo en normas generales que rechazara la 
a;plicación en Aragón de las establecidas en la sección 4.' del tí­
t.ulo IV del libro I en el Código civil. 

Hallándose en preparación la Compilación aragonesa se pu­
blicó la Ley de 24 de abril de 1958 reformando el Código civil. Esta 
reforma alcanzó levemente al régimen económico matrimonial, 
pero respetó todo el contenido de la sección 4.• del titulo referido. 
En el preámbulo de la Ley se recibe el principio de igualdad («el 
sexo no debe dar lugar a diferencias y menos a desigualdades de 
trato jurídico»; <da familia, por ser la más íntima y esencial de 
las comunidades, no puede originar desigualdades»); pero, al mis­
mo tiempo, se reitera el <<principio de la autoridad maritab por 
«exigencias de la unidad matrimoniab y como «una potestad de 
dirección que la naturaleza, la religión y la historia atribuyen al 
marido dentro de un régimen en el que se recoge fielmente el 
sentimiento de la t·radición católica que ha inspirad~ siempre y 
debe inspirar en lo sucesivo las relaciones. entre los cónyuges~. 

En las Compilaciones del Derecho civil de Vizcaya y Alava, Ca­
taluña, Baleares y Galicia no se con tienen normas que rechacen 
los artículos 56 al 66 del Código civil. Excepcionalmente, y con­
forme a lo ya previsto en el articulo 61, se prescinde de la licencia 
marital para todos los actos de adquisición, administración, enaje­
nación, gravamen o disposición de bienes de la mujer, de los para­
fernales y, en caso de separación, de todos los bienes en general 
(arts. 49 de la Compilación de Cataluña y 4 de la de Baleares). 
Sin embargo, las Compilaciones contienen normas que rechazan la 
aplicación en sus respectivos territorios de aquellas otras del Có­
digo, de carácter imperativo, que completaban en dicho Cuerpo 
legal el «régimen matrimonial primario» y que no habían tenido 
vigencia en dichos territorios; son las que se refieren, principal­
mente, a la contratación entre cónyuges, al otorgamiento y no­
vación post nuptias de las capitulaciones matrimoniales, a la par­
ticipación en el gobierno del hogar familiar, etc. (arts. 45 de la 
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Compilación de Vizcaya y 7. 0
, 11, 20, 21, 22, 23, 24, 31, 44, 61 y otros 

de la de Cataluña). 
Otra Ley, ésta de carácter general, la de 22 de julio de 1961, 

reconoce «el principio de no discriminación por razón de sexo ni 
estado~. pero lo limita al ejercicio de los derechos políticos, profe­
sionales y laborales y recuerda lo dicho en el preámbulo de la 
ley de 24 de abril de 1958 acerca de la necesidad en el matrimonio 
de una potestad de dirección que se atribuye al marido. Y así, des­
pués de establecer que la mujer podrá celebrar toda clase de con­
tratos de trabajo (a·rt. 4.0

), dispone que «cuando por la Ley se 
exija la autorización marital para el ejercicio de los derechos reco­
nocidos en la presente deberá constar en forma expresa, y si fuere 
denegada, la oposicióp. o negativa del marido no será eficaz cuando 
se declare judicialmente que ha sido hecha de mala fe o con abuso 
de derecho». 

Con estos antecedentes inmediatos, los redactores de la Compi­
lación aragonesa respetaron el statu quo sobre la vigencia en Ara­
gón de los artículos 56 al 66 del Código civil, pero mantenieado las 
rormas históricas que daban mayor libertad a las relaciones patri­
moniales entre los cónyuges y los -colocaban en un plano de igual­
dad jurídica; y así estos principios tradicionales de libertad e 
!gualdad han tenido en la Compilación un desar·rollo más amplio 
recibiendo las ideas de nuestro tiempo. Con ello, la figura de la 
esposa administradora ha adquirido en el Derecho aragonés ma­
yor relieve, extensión y profundidad. 

6. Conocidos los precedentes legislativos y puestos en relación 
con las ideas modernas sobre el Derecho de familia, no podía pres­
cmdirse de la realidad social. «La vida del Derecho, dice GuRVITCH, 

se halla ligada a la vida social por relaciones todavía más estrechas 
e íntimas que las que unen a esta última con la vida moral e in­
cluso con la vida religiosa». Aun no compartiendo esta escala o 
prelación de valores, pues para nosotros la misma vida social ha 
de fundarse o asentarse en los principios morales y religiosos, en­
tendemos que a toda nueva ordenación jurídica debe :Qreceder un 
análisis wciológico. Y para conocer los hechos sociales en la ma­
teria que nos ocupa, debemos observar la dinámica de la econo­
mía doméstica en los diferentes tipos de familia por medio de 
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encuestas, estadísticas y estudios económicos. A estos instrumentos 
o medios de investigación podremos añadir nuestra experiencia 
personal, el conocimiento directo de la Vida en muchos hogares 
familiares. La economia doméstica es muy variada y corresponde 
a los diferentes tipos sociales. 

La familia obrera vive del salario del marido complementado 
por los que obtienen a veces la mujer y los hijos que trabajan. 
Cubiertos hoy en gran parte por la Seguridad Social los gastos 
extraordinarios de enfermedad y la subsistencia en las situaciones 
de paro o cesantía, los ingresos de la familia, incluido en ellos el 
llamado subsidio familiar, se invierten en una proporción elevada 
en la adquisición de artículos de consumo (alimentos, vivienda, 
vestido y calzado, educación de los hijos cuando no es gratui­
ta, etc.). La función de la esposa es en este punto muy importante: 
cuida casi exclusivamente del hogar y de la educación de los hi­
jos, labor que no le deja tiempo para dedicarse a trabajos extra­
domésticos; lleva la administración de la casa, y para ello recibe 
de su marido y de sus hijos la casi totalidad de sus salarios; con 
elíos atiende a los gastos ordinarios y diarios de la familia y aun 
a los extraordinarios, de pagos periódicos, por las compras a pla­
zos; y de la manera de nevar su casa depende la posibilidad y rea­
lidad del ahorro familiar. Con estos ahorros, y de acuerdo con su 
esposo, dispone la adquisición de bienes que no son de consumo o 
que tienen mayor importancia (la compra del piso, un vehiculo 
de motor, etc.). 

La familia del funcionario modesto o empleado a sueldo fun­
ciona en su economía de modo semejante a la del obrero. 

En la familia artesana, que muchas veces no necesita de capi­
tal, la situación y la vida son muy parecidas. La esposa tiene una 
mayor colaboración en el oficio del marido y muchas veces lleva 
las cuentas de su pequeño negocio. A este tipo puede asimilars·e la 
familia labradora que cultiva directa y personalmente sus tierras. 

Estos tres o cuatro tipos de familia son los más numerosos y en 
ellos la función de la mujer en la economia del hogar es prepon­
derante. 

La familia que vive principalmente de los honorarios o dere­
chos obtenidos en el ejercicio de una profesión liberal o similar 
que ejerce el marido presenta varios tipos correspondientes al vo-
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lumen, muy vario, de los ingresos de su economía. En n1uchos de 
ellos la esposa dirige el hogar, cuida del cobro de honorarios y 
atiende a los pagos, y aun alguna vez dirige en su aspecto econó:­
mico el consultorio, despacho o clínica del marido. 

En las familias de economía más alta (propietarios, rentistas, 
comerciantes, industriales, etc.) puede observarse que el marido 
neva la dirección y administración de los bienes conyugales, .de 
todos ellos; en tanto que la esposa dirige el hogar con los fondos 
que previamente y a tal fin le entrega su marido. 

Según lo dicho, es casi general la unidad 9e administración 
centro del matrimonio, que tiene un solo presupuesto para una 
unidad económica que dirigen y gobiernan ambos cónyuges y que, 
en gran número de casos, administra la esposa. 

Es excepcional la administración separada. No es frecuente que 
la esposa administre sus tienes propios o privativos (los parafer­
nales del Código civil), separados así de los de su esposo y de los 
romunes; ocurre esto en las grandes casas, que, por el volumen de 
sus negocios o propiedade~., necesitan organizar y mantener una 
administración separada con sus servicios de dirección técnica y 
con su propia contabilidad. 

Los Códigos decimonónicos no reflejan, ni mucho menos orde­
nan, esta vida farrdliar; todo el .sistema en ellos está fundado en 
la preminencia dei marido y. en la protección de los intereses de 
la mujer. Claro está que, s1guiendo una dirección contraria, tam­
poco la ordenación jurídica ce la vida familiar puede adelantarse 
a las realidades sociales. Es aleccionaclÓr lo ocurrido en Turquía al 
adoptar en 1926 el Código civil suizo de 1907, adaptado al país 
turco, en el que hasta entonces regía el derecho musulmán, por 
una Comisión de juristas; la asimilación ha sido difícil y todavía 
no es completa porque el Código adoptado, que en el país de origen 
era conservador y tradicionalista, resultaba revolucionario para 
Turquía, sobre todo en las materias de capacidad civil, estatuto 
de la mujer, matrimonio, tutela, etc. 

7. Las facultades de la esposa como administradora y sus fun­
ciones en el gobierno y direcc1ón del hogar familiar resultan de las 
Leyes y del contrato o. capitulación matrimonial. Pero los pactos 
nupciales tienen sus límites, establecidos en los Códigos en form·as 
negativas y positivas. 

6 
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Las formas negativas se manifiestas en normas de carácter ge­
neral que limitan el principio de la autonomía de la voluntad o 
libertad de pacto. Así, el Código civil español, después de recono­
cer en el artículo 1.3115 el principio de libertad para estipular en 
capitulaciones, otorgadas antes de celebrar el matrimonio, las con­
diciones de la sociedad conyugal relativamente a los bienes pre­
sentes y futuros, establece en el artículo 1.316 las limitaciones a 
cticho principio con una prohibición general: «No podrán los otor­
gantes estipular nada que fuere contrario a las Leyes o a las bue­
f¡as costumbres (variante del principio general contenido en el 
a.rtículo 1.255 del mismo Código que prohibe los pactos contrarios 
a las Leyes, a la moral y al orden públioo), ni depresivo de la auto­
r!da-d que respectivamente corresponde en la familia a los futuros 
cónyuges'>. Con esta última limitación se mantiene la posición de 
desigualdad entre los cónyuges, conforme a las disposiciones con­
tenidas en los artículos 56 al 66 del Código que atribuyen la auto­
ridad al marido e imponen a la esposa la <Jbediencia al mismo. 

El Apéndice al Código civil correspondiente al Derecho civil 
de Aragón de 7 de diciembre de 1925, después de repetir en su ar­
tículo 46 el principio general contenido en el 1.315 del Código, lo 
acomoda en su artículo 59 al sistema aragonés, que expresa el apo­
tegma Standum est chartae (cuyo significado y extensión no se 
c.eterminan en el Apéndice), y establece como límites particulares 
para los pactos nupciales los que resulten de prohibición expresa 
en la legislación aragonesa y las opuestas a los fines esenciales 
del matrimonio. 

La Compilación aragonesa de 1967 reduce las limitaciones de los 
pactos nupciales a las que resulten preceptuadas en la propia 
C<Jmpilación y rechaza las estipulaciones que sean contrarias a los 
fines propios del matrimonio (arts. 23 y 25). 

La moral, la religión y las normas sociales rechazan la conside­
ración -del matrimonio como simple forma de coexistencia o con­
vivencia o como una institución que asegura al marido un poder 
o autoridad sobre su mujer; y estiman, por el contrario, que la 
unión conyugal es una comunidad permanente de vida para la 
C;Onsecución de fines, principalmente de orden moral, espiritual, 
afectivo y social, y también de orden material que imponen a am­
bos cónyuges el deber de asegurar la subs-istencia del hogar con-
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yugal y familiar según sus posibilidades y con espíritu de colabo­
ración y solidaridad. Estas ideas han sido recibidas universalmen­
te y pueden estimarse comprendidas en el Derecho natural, cuyas 
normas limitan la libertad de pacto según el apotegma Stantum 
est chartae desarrollado en el artículo 3. 0 de la Compilación ara­
gonesa. 

Con estos nuevos preceptos, aun manteniendo el sistema de 
preponderancia del marido que se conserva en la institución de la 
licencia marital, las formas negativas quedan suavizadas en sus 
principios y abren paso a normas positivas que disminuyen la des­
igualdad entre cónyuges, suprimen la llamada incapacidad jurí­
dica de la esposa y dan a ésta una mayor participación en el go­
bierno del hogar y en la administración de sus bienes. 

Las formas pcsit1vas de limitación de los pactos matnmoniales 
se manifiestan en los preceptos que integran lo que se llama «ré­
g-!.men matrimonial primario» o «régimen matrimonial de base», 
apl1cables en todo caso y cualquiera que sea el régimen paccionado. 

Estos preceptos son muy pocos en el Derecho de Aragón, según 
la Compilación de 1967. Del sistema del Código civil serán apUca­
bles los artículos 56 al 66, pero ya hemos advertido que de ellos 
el 59, que atribuye al n· arico la administración de los bienes de la 
60ciedad conyugal, no tiene carácter imperativo; y el 61, que esta­
blece la licencia marital, admite la posibilidad de que la mujer 
rueda actuar sin ella en los casos señalados por la Ley. 

Los demás preceptos del· Código civil, fuera de la sección 4.3 del 
titulo rv del libro I, que completan el régimen matrimonial prima­
rio, no tienen aplicación a los matrimonios aragoneses por ser 
opuestos a las normas del Derecho terntorial o especial. Contra lo 
dispuesto en los artículos 1.315, 1.319 y 1.320 del Código, la Compi­
lación en el articulo 26 permite que los capítulos matrimoniales 
puedan otorgarse y mcdificarse durante el matrimonio; y el ar­
tículo 29 admite la validez de aquellos pactos y declaraciones con­
signadas en escntura públ1ca, aun fuera de capítulos, por los cua­
Jes, a efectos de extender o restringir la comunidad, ambos cónyu­
ges atribuyen a bienes muebles la condición de sitios o a éstos la 
de muebles. Sancionada con la nulidad en el articulo 1.334 del 
Código toda donación entre los cónyuges durante el matrimonio, 
las permite el artículo 24 de la Compilación, que admite, en gene-
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ral, la contratación entre cónyuges (contra, el art. 1.458 del Có­
digo). El artículo 30 de la Compilación permite al marido dotar 
a su mujer en la limitación contenida en el segundo párrafo del 
artículo 1.338 del Código, que concuerda con su propio sistema, 
pero no con los preceptos ya citados de la Ley aragonesa. Estima­
mos que es válido entre cónyuges aragoneses el pacto por el cual 
pueda la esposa vender y gravar sus bienes privativos sin licencia 
L'e su marido o habilitación judicial, contra lo dispuesto en el ar­
tículo 1.387 del Código general para los bienes parafernales, pre­
cepto éste que la jurisprudencia había aplicado a territorios fo­
rales singularmente a Cataluña. Los comentaristas del Código civil 
ronsideran que la licencia marital es manifestación de la sobe­
ranía del esposo y su renuncia. depresiva para su autoridad, lo que 
e:ntra de lleno en las prohibiciones del artículo 1.316. 

Pero en el sistema de la Compilación no puede estimarse que 
la renuncia a la licencia marital o pacto de que la esposa pueda 
libremente enajenar sus bienes privativos sea contraria a los fines 
del matrimonio. Concuerda con disposiciones del Código general, 
ya examinadas, el articulo 1.349, según el cual la renuncia. a la 
sociedad de gananciales no puede hacerse durante el matrimonio 
sino en el caso de separación judicial; y conforme al sistema de la 
Compilación, la comunidad conyugal puede disolverse por la vo­
luntad de ambos cónyuges expresada en capítulos matrimoniales 
(art. 52). 

La discrim1nación o desigual jurídica entre los cónyuges apa­
rece manifiesta en las normas contenidas en el capítulo VI del 
título liT del libro IV del Códlgo general, que lleva la. rúbrica «De 
la separación de los bienes de los cónyuges y de su administra­
ción por la mujer durante el matrimoniQ,ll. Cuando la separación 
se haya acordado a instancia del marido, subsisten sus facultades 
como administrador de los bienes del matrimonio, con los dere­
chos y obligaciones establecidos para la vida normal (art. 1.435); 
si la separación se hubiera acordado a mstancia de la mujer, se 
transferirá a ésta la administración de todos los bienes del matri­
monio, cuando el marido haya sido condenado a una pena que 
lleve consigo la interdicción civil, y la administración de su dote 
y de los demás bienes que le hayan ·correspondido en la liquida­
ción de la sociedad conyugal, cuando la separación se haya acor-
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dado por haber sido ·declarado ausente el marido o por ha:ber dado 
motivos para el divorcio. Pero, además, en los casos expuestos, la 
mujer (sólo está dispuesto para ella) no puede enajenar ni gra­
var durante el matrimonio, sin licencia judicial, los bienes in­
muebles que le hayan correspondido en caso de separación ni 
aquellos cuya administración se le haya transferido. Cuando no 
habiendo 'lugar a la separación de bienes y, en su caso, a la diso­
lución de la sociedad conyugal se transfiere a la mujer la admi­
nistración de los bienes del matrimonio, por estar el marido pró­
fugo o declarado rebelde en causa criminal o hallarse absoluta­
mente impedido para la administración y no haber proveido sobre 
ella, los Tribunales determinarán las 'limitaciones que estimen con­
veniente, establecidas por el Código solamente para la esposa ad­
ministradora. 

Las limitaciones que a la mujer casada imponen en los casos 
expuestos la Ley y los Tribunales, según el sistema del Código, 
desaparecen en la Compilación por las declaraciones contenidas 
en los artículos 7." y 48, que examinaremos más adelante. 

Con los preceptos citados de la Compilación aragonesa son muy 
pocas las normas de forma positiva contenidas en el Código civil 
aplicables a·! régimen matrimonial imperativo aragonés. Este queda 
delimitado en su propio Derecho por las normas de carácter ne­
gativo contenidas en los artículos 3." y 25 ya citados de la Com­
pilación. Son tales preceptos lo suficientemente amplios para que 
la doctrina y la jurisprudencia los desarrollen en corolarios o apll­
caciones que en otros sistemas legislativos de reciente formulación 
o reforma se han llevado a preceptos positivos dando mayor ex­
tensión al capítulo o t-ítulo que regula los derechos y deberes del 
esposo, incluyendo entre ellos la colaboración estrecha, la contri­
bución a la subsistencia común y de los hijos, la adquisición, uti­
lización y conservación de IDs bienes indis{}€nsables para 'la vida 
familiar y la solidaridad y ayuda mutuas, todo ello en un plano 
de igualdad. 

8. Hasta aquí hemos intentado encuadrar en sus lineas gene­
rales el sistema establecido por la Compilación aragonesa para el 
régimen económico o patrimonial del matrimonio. Las facultades 
de la esposa como 'administradora resultarán de las líneas particu-
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lares o específicas del régimen legal (en defecto de pacto) y de 
los diferentes regímenes convencionales. 

En el régimen legal aragonés, que es el de la comunidad de 
bienes muebles y adquisiciones (arts. 37, 38 y 39 de la Compila­
ción), la adminish·ación e~. única para todos los bienes matrimo­
niales (arts. 48 y 49). 

El sistema de unidad de administración es el clásico en el De­

recho aragonés. La mujer no tiene bienes reservados ni parafer­
nales, pues todos los suyos se consideran aportados al matrimonJO, 
como los del ma•rido, para levantar las cargas matrimoniales y 

todos son administrados por éste. 

La observancia séptima de las de la rúbrica «Declarationes 
monetatich dice así: «ltem, si aliqua domina habens et obtinens 
iura parajarníaJia de quibus potest jacere suas propias oolunta­
tes; si colvet unum morabatinum. Dicendum est, quod in Regno 
Aragormn, uxor non possit hab'ere bona paratarnal'ia; quía unde­
cumque ei obveniat, eo i1Lre censetur, quo aLii'(lbona quae tempore 
contrae ti matrimonii habebat maritus s<ms, et ipsa non • tenetur 
solvere, nisi 11m u m moraba ti1l1L71l; sed si sit extra Regnum, et 
possit habere bona pa;ratarnaL~·a et habeat, tenetur solvere mor1.­

batium.» Esta observancia no ha si·do siempre bien entendida. Di­
gamos, ante .todo, que se trata de una norma fiscal referente al 
impuesto que se llamaba monedaje o de maravedí y que, además, 
se refiere al régimen matrimonial legal. La definición de los bienes 
o derechos parafernales contenida en la observancia transcrita 
corresponde al con{:epto más genuino; parafernales son los bie­
nes propios de la mujer en los «que puede hacer su propia vo­
luntad», es decir, que administra, disfruta y dispone. La decla­
ración de que la esposa no puede tener en el reino de Aragón 
bienes parafernales debe en tende·rse referida, como se ha dicho, 
al régimen matrimonial legal y no como una norma imperativa 
que prohiba el pa·cto por el cual queden fuera de la administra­
ción única de los b;Enes ma.trirr.oniales y del usufructo común 
deferminados bienes privativos -de la mujer, pues eSito sería con­
trario al principio general de litertad de racto. Dice luego la 
óbservancia que los bienes de la mujer, cualquiera que sea su 
procedencia, se reputan del mi.<m~o derecho que los demás bienes 
que su marido tenía al tiempo de contraer matrimonio, con lo que 
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se recuerda una vez más 'la paridad entre cónyuges y que los bie­
nes de ambcs se aportan al matrimonio, aunque cada uno de ellos 
conserve el dominio de los inmuebles respectivos. 

:r .... !'t comunidad de goce de todos los bienes matrimoniales se 
mantiene en el Derecho consuetudinario francés en los siglos xn 
al XIV, y por ello, para la conservación de tal goce famHiar, los 
actos de disposici·ón sobre bienes inmuebles, propios o comunes, 
han de ser consentidos por la mujer y aun por ·los hijos. En los 
antiguos Derechos germánicos no se conocían tampoco los bienes 
reservados; la comunidad de vida exigía una comunidad o u.nión 
en la administración que se expresaba en los Espejos de Sajonia 
y Suevia con la fraS€ «marido y mujer no tienen en vida bienes 
separados». 

9. El concepto genuino de los bienes parafernales corresponde 
a su etimología; pero ha variado en el espacio y en el tiempo, 
perdiendo su carácter de bienes extradotales, dentro del régimen 
dotal, e intrcduc~éndose en los regímenes de comunidad. Así, en 
España la Comisión que redactó el Código civil vigente, siguiendo 
el .precedente del Proyecto de 1951, atribuyó al ma·rido la admi­
nistración de los bienes de ambos cónyuges; luego cambió de 
criterio y decidió conservar ls. institución de los bienes parafer­
nales, según resultaba ordenada en las Leyes de Partdas (4 ... , tí­
tulo XI, Ley 17) y en la Novísima Recopilación (Ley 3.", título IV, 
libro X), sistema en el que la mujer conserva el dominio y la ad­
ministración, pero los frutos forman una sola. masa con los demás 
bienes matrimoniales (conf. arts. 59, 1.382, 1.384 y 1.385 del Có­
digo civil). 

En otros OSdigos la figura de los bienes parafernales aparece 
como propia del régimen dotal, legal o convencional, y va desapa­
reciendo para ser sustituida ·por la de los bienes reservados que, 
estableci-dos por ley, ·ror pacto o por voluntad del causante o 
donante, cabe en todos los regímenes ma.trimoniales, excepto en 
los de separación, en el que todos Jos bienes son reservados, es 
decir, que el dominio, usufructo y administración pertenecen al 
respectivo cónyuge titular. 

La reforma de 13 de julio de 1965 suprimió en el Código de 
Napoleón el capítulo III del título V del libro III, que regulaba 
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como convencional el régimen do·tal y cuya sección IV trataba 
de los bienes parafe·rnales, en los que la mujer conservaba todos 
sus derechos. Reduci•da la comunidad conyugal en el régimen 
francés a lss adquisiciones, el artkulo 1.428, reformado, dispone 
que cada cónyuge tendrá la administración y goce de sus bienes 
propios; pero pueden convenir ambos que el marido administrará 
los bienes propios de la mujer, y para este caso (en virtud de la 
llamada cláusula de unida.d de administración [arts. 1.505 al 1.510, 
reformados]) entrarán en el activo de la comunidad el goce o 
usufructo de los bienes propios de uno y otro esposo, y en el pasivo 
común, las cargas usufructuarias correspondientes. Así, pues, han 
desaparecido del Código civil francés, como instituciones anacró­
nicas. la dote y los pa.rafernales. 

Prescinde de estas instituc:ones el Código civil alemán. En el 
régimen matrimonial or·denado como lega.! por tal Código, que 
es el de administración y goce por el marido de los bienes de su 
mujer (Nutzverwaltung), ésta tiene, no obstante, la administra­
ción de su pat·rimonio reservado (Vorgehalotsgut), al que se apli­
can las normas establecidas para '1:3. separación de bienes (artícu­
los 1.363, 1.365 y 1.371). El patrimonio reservado de la mujer com­
prende: las cosas ·cestinadas exclusivamente a su uso personal 
(articulo 1.366); lo que adquiere por su trabajo o por el ejercicio 
independiente de un negocio (art. 1.367); los bienes reservados en 
contrato matrimon;al (art. 1.368); lo que adquiere por herencia 
o legado o a título gratuito ¡:a.r acto entre vivos, si el causante 
o donan té determina que los bienes a.si adquiridos han de in te-· 
grarse en el patrimonio reservado (art. 1.369), y lo adquirido por 
subrogación o negccio jurídico que se refiera al patrimonio reser­
vado (art. 1 370). Los demás bienes de la mujer se consideran apor­
tad~s al matrim<Jnio (ei.ngebrachtes Gut), y quedan sometidos a 
la administración y goce del marido en los términos, con los lími­
tes y las obligacicnes QUe se regulan en BGB. 

La aplicación del rrincipio de igualdad formulado en la Ley 
fundamental de la República Federal alemana (la Bonner Grund­
gesezt, de 23 de mayo de 1949) en términos muy amplios (Miinner 
und Frauen sind gleichberechtigt) se llevó a efecto por la Ley 
de 18 de junio de 1957 s.obre la igualdad de cónyuges, que modificó 
totalmente el título V de la sección primera del libro IV (<<Efectos 
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del matrimonio en general») y casi totalmente el título VI (I. «Del 
régimen legal de bienes»), establee; en do <:omo tal el de comunidad 
de ganancias y enriquecimientos (Zugewinngemeinschajt), in ter­
medio entre el de separación y los de comunidad. No ha lugar en 
este régimen a la dtstincjón entre bienes propios y adquisi·ciones 
ni entre bienes aportados y reservados, ni entre bienes personales 
y matrimoniales; cada cónyuge rige su fortuna, adquiere, admi­
nistra, disfruta y dis_r:one de sus elementos de manera autónoma 
(artículo 1.364), y al cesatl." la vida conyugal, las ganancias y enri­
quecimientcs adquiri-dos :¡:;or ambos esposos se comunican, me­
diante compensaciones, por mitad (art. 1.363). 

También en el Código civil suizo han desaparecido la dote, sus­
tituida por los bienes a¡:ortados en el régimen legal, y los para­
fernales, sustituidos por los bienes reservados de la mujer. Aparte 
estas diferencias, existe la siguiente, que es fundamental: en el 
régimen dotal, los parafernales, que admmistra la esposa, son 
los extra dotales, es decir, "los no entregados como dote; en el 
régimen legal (unión de bienes), los bienes aportados, que admi­
nistra y disfruta el rr:arido, son todos los no reservados. Los bie­
nes re~rva·dos, que a.dministra y disfruta la mujer, como en el 
régimen de separación, reciben tal carácter de la. ley .(en normas 
imperativas que forman parte del régimen matrimonial primario, 
de"l contrato de matrin,on!o y de liberalidades de tercero. Los 
bienes reservados p9r la ley son: los efectos destinados al uso 
personal, los bienes ·de la rr ujer que sirvan para el ejercicio de 
su profesión o de su ind-ustria y el producto de su trabajo reali­
zado fuera de su actividad doméstica. 

El Código italiano de 1942 mantiene en el régimen legal, que 
es el dota1, el concepto genuino de los b1enes parafernales. Estos 
son, según el artículo 210, los biene~. de la mujer que no han sido 
constituidos en patrimonio famil:ar, en dote o en comunidad. 
Vemos aquí que les . .r:arafemales, que se habían manifestado y 
eran propios del régirr.en dotal, pueden darse en el régimen con­
vencional de comunida.d, limJtaco €n el Código de Mussolini a la 
comunidad de frutos y adquisiciones. 

Así también en el Código civil español, pero con la siguiente 
diferencia muy im;¡:-ortante: en el .español, los frutos de los pa-
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rafernales son comunes o gananciales; en el Haliano (art. 212), la 
mujer no sólo tiene la administración, sino también el goce. 

El artículo 29 de la Cosnt.itución vigente en Italia ·establece el 
s}guiente principúo: «El matrimonio ha de ser ordenado sobre la 
igualdad jurídica y moral de los cónyuges y con los lirilltes esta­
blecidos por la Ley en garantía de la unidad de la familia., Po­
dríamos ;resumir ·este principio en el apote~a «la 1gualda.d en la 
unidad de la familia'>, entendiendo ·que la unidad es el prius, y la 
igualdad el ¡;ostenus; "la unidad, el principio, y la igualdad, el 
resultado o el modo de manifestación de la unidad. El principio 
constitucional, las do-ctrinas modernas y las reformas introducd­
das en otros países han ,provocado en Italia estudios, Congresos, 
conversaciones, etc., p:;~ra la reforma del Derecho de familia. En 
el proyecto que para eco ha presentado el Ministro de Justicia 
Reale Oronzo se suprrim.e Ia figma de Jos bienes parafernales y 
se sustJituye el régimen matrLrr.onial legal, que hoy es el dotal, 
por el de comunidad de t•ienes, a la que pe.rtenecerían las adqui­
siciones hechas después del matrimonio por uno u otro de los 
cónyuges, excepto las derivadas de donación o sucesión (art. 217), 

completándose el sistema del ;régimen nuevo con las s1iguientes 
normas: no se ha.c.en comunes los bienes de uno de los cónyuges 
destinados al ejercicio de una Empresa; cada uno de ellos con­
serva la titularidad de los bienes que hubi.ere adquirido antes del 
matrimonio o que, adquir·idos después, no ~ormen parte de la 
comunidad legal (a.rt.. 210), y cada uno de ellos tiene el goce y la 
administración de los bienes ·de que es titular (a.rt. 212), debiendo 
contribuir a levantar las <:argas matrimoniales en proporción a 
sus propias ·condiciones econórillcas. 

En el mismo ·proyecto se crea una inst-itución para sustituir 
a la dote. Reci1be la denominación de fondo patrimonial y estará 
constituido .:¡:or cualquiera de los cónyuges o por un tercero con 
bienes muebles o inmuebles y la finalidad de sostener las cargas 
matrimoniales. Salvo que se hubiera dispuesto otra cosa, el fondo 
pertenece a ambos cón)uges. Es administrado por el marido de 
acuerdo ·con la mujer, y sus f,rutos han de ser invertidos en la 
srutisfa.cción de las neces~dades de la familia. Si no se ha dis­
puesto lo contrario, los b1enes .del fondo sólo pueden enajenarse, 
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obligarse o vincularse po-r el consentimiento de ambos cónyuges 
y la aut<Jrización judicial, en ca.so de necesidad evidente. 

10. La institución de los bienes parafernales se -conserva en 
el Código civil español, según se ha dicho, ·con la modalidad cas­
tellana de que sus frutos forman parte del haber de la sociedad 
conyugal y ee.tán sujetos al levantamiento de las cargas del ma­
trimonio (art. 1.375). Esta modalidad, tal como se entiende por 
les t-ratadistas, elimina ciertos problemas y principalmente el de 
la determinación de la prop<Jrción en que ha de cont.Iibuk la 
esposa al levantamiento de las cargas matrimoniales por sus bie­
nes privativos, parafernales, reserva.dos, no aportados, en l-os que 
le corresronde en otros siste-mas no solamente el domi-nio, y la 
administración, sino también el disfrute o goce. Ec;te, que es el 
gran problema que se r,resenta en los modernos regimenes matri­
moniales de igual'dad, parece eliminado, prima taciae, en el sis­
tema español, pues en ésto todos Jos frutos de los parafernales 
pertenecen a la sociedad de gananciales. Pero surgen en este sis­
tema otros prob'lemas. El pnrr:ero de ellos es el de si han de ser 
entregados tales frutos al ma-rido como administrador de Ja soc:e­
dad de gananciales (art. 1.412), :¡:arque si la a,pc-rtación al fondo 
común es modal, es decir, :¡:ara el leva-ntamiento de las ca,rgas 
mat-rimoniales (art. 1.386), ¿c,uid si talles cargas no existen o s·i, 
habiéndolas, .pu¡e·den s.atisfp..cer.c:e con un-a parte de los frutos de 
los parafernales o s·i el rr arido e a a éstos otro destino? La jmis­
yrudencia ha res.uelto con cierta timidez estos problemas, influ­
yendo seguramente en cada -caso sus circunstancias especiales. 
Las sentencias del Tribunal Supremo de 11 de octubre de 1902, 
2 y 27 de- octubre ·de 1909 y 24 de mayo de 1915 reconocen el de­
recho del marido a la administración de los productos de los 
bienes parafernales,. que no debe confund·irse-asi se dice-con 
~a administración de los mismos bienes. En alguna de dichas sen­

. tencias .c:e aflade qre Ja rr.uje,r .podrá usar de su derecho (¿qué 
derec'l1o y eón; o se ejercita?) si el w a;rido in tentara otro des•tino 
que el legal a esos :¡:,roductos. ee ·s.uaviza aquella interpretación 
rigurosa en otras sentrnci:?s :¡:or las que se niega al marido la 
administración y disposición de Jos productos de los parafernales 
cuando, ror vivir ser arado ore su mujer y no tener familia, no 
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hay cargas matr~moniales (sentencia de 8 de noviembre de 1907, 
21 del mismo mes y año, 15 de enero de 1917, 27 de cctubre 
·de 1909, 18 de n<lviembne de 1911, 12 ·de julio de 1929 y 14 de 
enero de 1928). En alguna ccasión ha dicho el Tribunal Sup,remo: 
ninguno de Jos con..:.ortes puede durante la asociac·ión familiar 
responder privativamente de los p·roductos parafernaies ni hacer 
efectivas deudas cc·nt,rai'c::as ror aquéllos .(sentencias de 30 de 
d;!Ciembre de 1915 y 24 ·de• abril de 1928). 

No es prGpi<l c1e es•te lugar un estudio pa¡rticular sobre los fru­
tos parafernales en el Código civH, pero puede ser útil para la 
interpretación que más adelante se hará de una norma de la 
Compilación. Po·r ello, aunque sea b-11evemente, seguiremos tratan­
do este p,rob:ema cola:teral al tema de nuestro estudio. Creemos 
que debe ser reconsiderada la obligación que, deducida por la 
jurisprudencia y los tratadistas del aútículo 1.385 del Cód.ig<l, tiene 
la mujer de entregar a su mari·do los productos ode los bienes 
·parafernal~es. El a!l't.ículo 1.401 ·dis.pone que son bienes ganamcia'les 
los frutos, rentas o intereses .percibidos o devengados durante el 
matrimonio procedentes rde los bienes comunes o de los pecu­
liares d:e cada uno de los cónyuges (los propi{)S del marido y los 
d'Ortales y pM'afernaJes de la mujer). EJ artículo 1.392 complerta y 
explica el 1citado ·anotes di·ciendo que el marido y la mujer harán 
suyos por mitad, al disolverse el matrimonio, las ganancias o be­
neficios <lbtenidos indisHntarr.l€nte ~o<r ~ualqui~ra de los cónyuges 
constante su unión. ,Así, pues, les frutos de los productos para­
fernales «fO'l'n·,an parte de.l ha.ber de la sociedad conyugah (ar­
tículo 1.385), pero con )as limitaciones es·tablecidas en el mismo 
artículo y en el siguiente respecto a su destino y responsabilidad. 
Se ha di.cho rque el articul'o 1.386 regula más bien las r€laciones 
entre el marido y sus acreedo:res, quienes pail'a obtener satisfac­
ción sob-re los frutos parafernales por las obligaciones persona:es 
de aquél tend'l'án que ¡;:-r<lba!l' que •redundaron en provecho de ia 
familia (sentencia ·de 28 de mayo de 1940). 

Entendemos que de :os ,preceptos ·examinados no puede dedu­
cirse la obligación de entregar al marido los productos de los 
bienes parafernales. Ello pugna con el sistema mismo. Ya es ex­
traña por sí misma ~a situación de una persona que es dueña d-e 
determinados bienes, J,os a'dmini.:.t.ra ry ha de entregar los frutos 
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cbtenidos a otra persona que administra, a su vez, un consorcio 
al que aquélla :¡:ert€nece. las _¡:csidcnes juridi'cas de los intere­
sados nos llevan a considerar la idea de la necesidad de una 
rendición de cuentas, que ni presta el marircto como administra­
dor de la socieda;d ·conyugal ni la mujer como administradora de 
:;us bienes parafernales. Pero, además, la sujeción de los frutos 
a las cargas del matri:rr;onio no tiene en el articulo 1.385 antes 
citado el sentido de responsabilidad-materia que trata el siguien­
te articulo 1.386-, sino de destino o inversión, que queda limitado 
al levantamiento de lss cargras d:el n: at-rimonio, AUe acaso no sean 
todas las que :r:esan sobre la sociedad de gananciales (art. 1.408). 
Y esto podemos ve¡rJc comparanldo la distinta orden'ación €sta­
ble.cilda en el Córdigo para la dote' inestimada y ,para los bienes 
parafernales. Los frutos de la dote inestimada pertenecen al ma­
rido como usufruc-tuario (a,rt. 1.357), quien puede disrponer de 
tales frutos lib:ren-ente. la Hm1tación generD.l que se contiene en 
el último párr.afo del articulo 1.413, según el cual no podrán 
perju<iicar a la mujer 'ni a sus herederos los actos de disposic;ón 
que el ma,rido realice en contu-avención de e'ste Código y en fraude 
de la mujer, se refiere a los bienes mismos (confr. arts. 1.359 
y 1.361), :¡:ero 1110 a los f-rutos. 

Los frutos d'e los bienes P'arafernales han de ser invert.!dos 
po;r la esposa admini'stradora, .¡::ues habrá de disponer de ellos 
para at€núer a Jos ga.:.tos oe explotación y conservación de los 
mismos bienes (sentencia de 11 de marz·o de 1955), y tra.tándose 
de Empresas agricolas, indm:tris.lEs o comerciaJes, para consti­
tuir y aumentar en 1o nece~ario un capital de explotación y un 
fondo de reserva. El marido no es usufructuario ni siquiera ad­
ministrador de los bienes .parafern'ales, y lo que se le comunica en 
el sistema de sociedades gananciales de~ Código es el benefi,c:o o 
ganancia obtenida por el administrador. Esta ganancia está su­
jeta, es -decir, trab'arda, con la ,cont-ribución al sostenimiento d.~ 

!as cargas matrimoniales, y en su día, disuelta la sociedad, a 
división -con el marjdo. Es intere.:a,nte a este respecto Io dlspuest::> 
en e~ articulo 1.360 •del Cédigo (-:¡:oco tra1bajado ·por sus comen­
taristas) pa;ra el régi-rr.en sin -cx,munidiad o de unión de bienes: 
«Cuando les •cón;yug€s hubiesen pactado ,que no regirá entre ellos 
la sociedad de gananciales sin expresar las reglas por que hayan 
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de regirse ws tiEnes, ~:e ctsenmá lo dispuesto en el presente 
capítulo (III. <<<De la dote))) -y percibirá el marido, 'cumpli'oodo las 
c;blígaciones que en él se determinan, todos los frutos que se 
reputarían gananciales en el caso de existir aquella sociedad.)) 
Es el sistema ·ciel usujructus .ma.1italis, ,Uamado de la unión áe 
bienes, en el que to:dos los bienes 1ma.trimontales, los del marido 
y la mujer, se reúnen en las man·os de aquél; no oons.tituyen un 
patrimonio común per'o sí 'una tmi:da.d .económica en la que el 
marido tiene la administ.racién, el usufructo ry, con ciertas Hmi­
taciones, el poder de disposición. Es el régimen legal en Suiza y 
lo fue en Inglaterra y Canadá .(Ontario), conforme a la Common­
law, basta ·~as reformas que ,c·oncedieron a Jas mujeres casadas 
. .,obre sus propios bienes los mismos derechos que a una mujer 
no casada. Y obsérvese que en este régimen sin comunidad regu­
lado en el Código español, el marido percibe los frutos de todos 
los bines matrimoniales, haciendo suyas las obligaciones y car­
gas •del ma.tri~onio, de Jas que queda 'liberada la mujer, .que­
dando limitada la resporu:.abillidad de los bien'es propios de ésta 
(ya no se llamarán parafernales) a la procedente de los gastos 
diarios usuales de la familia causados por ella o de su orden bajo 
la tolerancia del marido ( art. 1.362). 

Pe lege fe7"emla, si 1110 d€sa¡parece con la reforma del Código 
la institución de los bienes parafernales, habrá de ser profunda­
mente n;cdificalc'a rara ncibir e~ rr:rincipio de igualdad reconocid'J 
'/a en España, porque la regulación vigente es una manifesta­
ción de la desigual<lad fl:nC:ada .en la jragilitas de la mujer, que 
na de s.er amparada en su debi~idad :¡;o!l" el marido. En el sistema 
vigente, el marido puede disponer discrecionalmente de los frutos 
sobrantes o no consumidos de sus bienes propios y de los comu­
nes; la mujer, en cambio, no puede hacerlo, según la tesis co­
rriente, pues ha de entregar a su marido todos los productos de 
sus parafernales y éste puede disponer de ellos según su criterio, 
aplicándolos a sostener las cargas matrimoniales e invirtiendo 
los sobrantes en la adquisición de otros bienes que serán consi­
derados gananciales (perdiendo la condición de frutos parafer­
nales), a los que no se podrá aplicar el artículo 1.386 del Código. 

11. Todavía s'e cons·eiiVa la insbtución de los bienes para.fe•r­
nales en algunos paises. En varios de ellos, con su carácter ge-
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nuino; la mujer conserva el dominio, la administración y el dis­
frute. 

Así, en Bélgica; pero en el proyecto Migny (1966) se sustituye 
la figura de los parafernales por la de bienes propios de uno y 
otro cónyuge que los administrará y, como titular, los regirá sin 
más limitaciones que las establecidas en la Ley, aplicables a ambos, 
por las que ciertos actos de disposición han de ser consentidos por 
el cónyuge no titular: 

En el 'régim:en C{)lnV'en¡cional ·de comunidad de ganancias, re­
gulado como sistema convencional en el Código brasileño de 1942, 

la administración de todos los bienes corresponde al marido; pero 
la Ley de 27 de agosto de 19f.2 ha modificado varios artículos del 
Código, disponiendo, para el régimen de comunidad parcial, que 
la mujer tiene el <iomini-o, -el usuf•ructo y la administración de 
sus bienes. 

En el régimen venezolano, que es el de la sociedad de ganan­
C'ales, se ha sustituido la función de los parafernales por la de los 
bienes propios, referida a ambos cónyuges, y cada uno administra 
y puede disponer de ellos libremente, aunque se requiere el COJ1Sen­
timiento del otro para los actos a titulo gratuito o para renunciar 
a una sucesión o legado. 

En la Compilación del Derecho civil de Cataluña se conservan 
!os bienes parafernales en su forma genuina, acomodada al régi­
men dotal o de separación de bienes, que tanto arraigo tiene en 
quena región (art. 49). Así, también en Mallorca y Menorca (ar­
tículos 4.0

, 65 y 66 de la Compilación del Derecho civil de Baleares). 
En algunos ,pai~es y en Jos regímenes ~T!atrimoni3!les de comu­

nidad, el marido administra, en general, los bienes de la mujer 
y percibe sus frutos, que ingresan en el fondo común. Pero tales 
bienes han 11=er~ido tambié.n e,l carácter típi.co de los parafernales, 
aunque aparecen como distintos de los dotales. 

En el •Cóldigo /por:tugués 1de1 1967, los bienes de la mujer, como 
kls privativos ld€1 rr:arildo, tan recH:'i•do Ja .denominación de 'pro­
pios (art. 1.722) p!Ta. :di.c.tmguir.Jcs ¡de los comunes (:art. 1.724) en 
el régianen legal <le comuni'üa,d. <d-e adquisiciones. La .administra­
('ión de unos y otros corresponde al marido (art. 1.678), con excep­
ción de los bienes reservados a la mujer, que administra ella 
misma. 
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El régimen matrimonial regulado para Vizcaya en la Compi­
lación de su Derecho especial es el llamado de comunicación foral 
de bienes, que produce, constantP. matrimonio, una especie de comu­
r:idad universal, si bien a su disolución, no habiendo hijos, se de­
vuelven al cónyuge propietario de ellos o a sus herederos los bienes 
que no sean ganancias (arts. 42, 43, 44 y 49). La administración de 
los bienes del matrimonio (que serán todos por la comunicación 
foral) se rige por el Código civil y, por consiguiente, corresponde al 
marido (art. 46 de la Compilación). 

En Argentina y en Austria los bienes de la mujer son adminis­
trados por el marido, pero esta administración se basa en una 
presunción de carácter especial que se estudiará más adelante. 

Del examen comparativo de los sistemas de administración y 
goce de los bienes extradotales de la esposa en las legislaciones 
vigentes resulta: que en la mayor parte de ellos la administración 
y el goce corresponde a la mujer; que en otros la administración 
corresponde al marido, y el goce, al matrimonio; que en algún 
sistema, como en el de unión de bienes, corresponde también al 
:marido el goce o usufructo, y que quizá en un solo caso, que es el 
del Código civil español, la administración corresponde a la mujer 
v los frutos forman parte del haber de la comunidad o sociedad de 
gananciales. 

Aparte del problema que consideramos, quedan los sistemas 
matrimoniales de separación de bienes, en los que cada cónyuge 
conserva el dominio, el usufructo y la administración de sus bienes 
1 espectivos, y el de comunidad universal, en el que no hay bienes 
propios o privativos, salvo los reservados, que administra y disfruta 
el cónyuge titular, aunque a veces sean comunes. 

12. En el Derecho aragonés antiguo el marido administraba 
para el consorcio conyugal todos los bienes matrimoniales. Re­
sulta así de la Observancia P, De rerum amotarum, que dice: «De 
consuetudine Regni, vir constante matrimonio est administrator 
tonorum sedentiurn; et dominus et administrator bonorurn om­
nium mobiliurn comrnuniurn inter eurn et suam uxorem, sic, quod 
mobilia administrat prout, vult, dando, distrahendo et alias alie­
nando; licet in morte et mortis ternpore vir de uso Regni hoc 
jacere non potest>. 
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Una somera exégesis del texto transcrito será necesaria para 
s!tuarlo dentro del régimen matrimonial ordenado en el Cuerpo 
general de Fueros y Observancias. La misma Observancia nos re­
cuerda que los biense muebles, cualquiera que sea su procedencia 
(bonorum omnium mobilium), se comunican entre ·Jos cónyuges 
(Observancias 9.', 28, 31, 33. 43 y 44, De jure dotium; Observan­
cias l.a, 2.a y 3.", De secundis nuptiis; fuero único, De rebus quas 
mortua prima uxore; fuero único, De adevantagiis; fuero tj.nico, 
De rebus sive adevantagiis; fuero único, De rermn amotarum; 

fueros 1.0 y 2.0
, De secundis nuptiis y otros). De los inmuebles son 

.orivativos los adquiridos constante matrimonio por el cónyuge 
respectivo a título lucrativo, y comunes, los granjeados o adqui­
ridos a titulo oneroso (fuero 1.0

, De jure dotium; Observancia P, 
T>e secundis nuptiis, y 53, De jure dotium). 

La Observancia com.entada dice que el marido es administra­
dor de los bienes sitios (Jos inmuebles por naturaleza y los mue­
bles aportados al matrimonio en calidad de sitios) y administra­
dor de los bienes muebles. La palabra dueño ti·ene aquí el valor 
y significado de titular de disposición (Observancia P, Ne vir sine 
uxore, y Observancias 24, 25, 29, 32, 33, 36 y 41, De jure dotium). 

Así, pues, en el régimen aragonés antiguo el marido administra 
todos los bienes matrimoniales, incluso los privativos de su espo­
sa, que wn los inmuebles que aportó al matrimonio (o los mue­
bles aportados como sitios) y los adquiridos luego por ella a titulo 
iucrativo. 

El sistema se recibe en el Apéndice aragonés al Código, que 
denomina «Sociedad conyugal tácita» al régimen matrimonial le­
g-al, y en su articulo 49 se dispone que «el marido es el adminis­
trador y el representante, así en juicio y fuera de él, de la sacie-' 
dad conyugal, sin que a la mujer le quede atribuido, salvo pacto 
en contrario, el manejo de bienes algunos en concepto de para-: 
fernales. 

La Compilación reitera el sistema de unidad de administra­
ción o de administración única en los artículos siguientes: «Ar­
ticulo 48: El marido es el administrador de la comunidad». «Ar­

ticulo 49: El marido administrará los bienes privativos de la mu­
jen. Es evidente-no hacia falta que la Compilación lo dijera­
que el marido administra sus bienes propios o privativos. 

7 



374 LA ESPOSA ADMINISTRADORA EN LA COMPILACION . 

Los artículos 48 y 49 de la Compilación parecerán anacrónicos 
y contrarios al principio de igualdad jurídica entre cónyuges que 
ha penetrado en las legislaciones modernas como una conquista 
stribuida al movimiento llamado feminista. Pero en esta materia 
hay que conjugar la unidad familiar y la paridad entre cónyuges 
para obtener un resultado armonioso y justo y satisfacer así los 
'fines' e intereses familiares que son comunes. No se trata de 
mantener la preponderancia del marido y la subordinación de la 
esposa a la que aquél y la Ley han de proteger. Se trata de exa­
illinar las ventajas y los inconvenientes que tiene la adminis­
tración única en la vida normal de la familia y, de otra parte, 
acomodar el régimen jurídico de administración a los usos so­
ciales y familiares. 

En favor del principio de unidad se alegan las siguientes ven­
tajas: asegura la unidad económica de los patrimonios con un 
.>olo presupuesto de ingresos y gastos y bajo una sola dirección, 
c:ue puede ser concordada entre los cónyuges; asocia estrecha-
mente a los cónyuges en la satisfacción de sus intereses comu­
nes; responde, en general, a la intención presunta de los consor­
tes, y mantiene entre ellos el espíritu de solidaridad. Desde un 
puritó de vista práctico la unidad de administración eliminá mu­
chos problemas a los que ya hemos hecho referencia. 

·En contra del principio de unidad y en favor del sistema que 
atribuye a cada uno de los cónyuges la administración de sus 
bienes propios, se alegan n: uchas razones: las conocidas sobre el 
principio ·de iguaidad; la de que no es posible reducir a la mujer 
casada· a la condición de un menor de edad; la de que si la dis­
cordia surge entre los cónyuges sobre la administración de los 
Lh~nes matrimoniales o surge peligro para la mujer, tiene ésta 
en la administración de sus bienes propios un medio de poner a 
salvo los productos de éstos, que ya no se confundirán con los 
demás del matrimonio, y la de que la administración separada 
es necesaria e indispensable cuando entre los bienes propios de 
,a esposa figuran explotaciones que exigen cierto movimiento de 
dinero o capital. 

El ·problema, dentro ya del proceso legislativo de reforma, se 
planteó en Francia al mismo tiempo que en Aragón. El proyecto 
ae reforma del Code, en cuanto a los regímenes matrimoniales, 
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contenía la solución clásica, aunque formulada de otra manera; 
el marido tiene· la administración de los bienes propios de la mu­
jer y ejercita las acciones relacionadas· con tal administración. 
El Senado francés, en sus dos votaciones (año 1961) aprobó el 
texto propuesto; pero la Asamblea nacional aceptó la enmienda 
presentada al mismo que atribuía a la mujer la administración 
de sus bienes propios. El proyecto fue retirado. Después de una 
encuesta oficial, que dio el resultado de una opinión mayoritaria 
a favor de la administración propia, una proposición de Ley llevó 
de nuevo el problema a las· Cámaras, en las que, sin oposición al­
guna, se admitió la reforma del sistema vigente. Para obviar los 
mconvenientes del nuevo hubo que introducir ciertas modifica: 
clones en el régimen matrimonial, tan importantes y acaso tan 
fundamentales que un comentarista afirmó que la comunidad de 
adquisiciones (antes de bienes muebles y adquisiciones)· había 
quedado reducida a cero. 

En el proceso de elaboración de la Compilación aragonesa el 
sistema de administración por el marido de los bienes de la mujer 
no tuvo oposición, y pasó por los anteproyectos redactados en 1962 
y 1963 ·por la Comisión de jurisconsultos aragoneses, por el ante­
proyecto de la Comisión General de Codificación de 1965 y por el 
proyecto que presentó el Gobierno a las Cortes y fue publicado en 
su Boleitín Oficial el 14 de noviembre de 1966. 

Para obviar los inconvenientes del sistema de administración 
única por el marido y para acomodarlo a las ideas modernas sobre 
la promoción de la mujer casada, la Compilación hubo de intro­
ducir algunas reformas en el propio régimen patrimonial de la 
fami!;~ y en el gobierno del hogar, procurando disminuir la dPs­
igualdad entre las posiciones jurídicas de los cónyuges, dando·una 
mayor intervención, en extensión y profundidad, a la esposa y con­
cediéndole medios para proteger sus bienes propios y aun los demás 
matrimoniales. · 

13. La gestión o administración de los bienes matrimoniales 
ha de tener un carácter sui generis· y distinto de la gestión por 
cuenta de otra persona, en la que el gerente administra intereses 
ajenos, y de la gestión de bienes indivisos en la que no existen in­
tereses comunes o distintos de los particulares de cada condueño. 
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El administrador de bienes matrimoniales, el marido o la mujer, 
ha de acomodar su gestión al interés común o colectivo del con­
sorcio conyugal o de la familia. 

La administración atribuida a uno u otro de los consortes debe 
entenderse no como un derecho subjetivo, sino como una potestad 
establecida o concedida para servir el interés del titular de los 
bienes y el del consorcio, y más bien como un deber recíproco de 
asistencia (mutuum adiutorium), que no puede renunciarse, pues 
va unido al propio vínculo matrimonial. Estos deberes recíprocos 
de asistencia y colaboración aparecen formulados en casi todas las 
legislaciones con frases que no son vanas o retóricas, sino que tie­
nen valor normativo, puesto que producen ciertos efectos, aunque 
a veces sean solamente negativos. 

El cónyuge no administrador ha de tener alguna participación 
en la gestión ha de disponer de instrumentos legales de informa­
ción, vigilancia y control para evitar las consecuencias de una mala 
gerencia y hasta para obtener la reintegración o atribución de ella. 

Por último, la responsabilidad por los actos de la gestión ha de 
recaer primeramente sobre el patrimonio común, pero subsidiaria, 
conjunta o solidariamente sobre los patrimonios privativos según 
la naturaleza y destino del débito contraído. 

14. En la Compilación aragonesa se han recibido los conceptos 
v principios antes expresados en fórmulas o normas sobrias que 
tienen algún antecedente histórico. 

El artículo 48 trata de la administración como de una función, 
con las facultades necesarias para su ejercicio, y es función, no 
derecho subjetivo, puesto que, según el mismo artículo y el 50, 
puede pasar de un cónyuge a otro en determinadas circunstancias. 
En el mismo artículo 48, la administración está relacionada con 
el hogar, y en el 50, con los intereses familiares. 

El párrafo segundo del mismo artículo 48 dice: «La mujer par­
ticipa en la adminis·tración con las facultades necesarias para el 
buen gobierno del hogar.» Este precepto, quizá mal colocado bajo 
la rúbrica «Administración de la comunidad», tiene, en nuestra 
c.pinión, carácter imperativo y debe aplicarse cualquiera que sea 
el régimen matrimonial, legal o paccionado. Aún en el de separa­
ción se da, como hemos dicho, una comunidad de vida dentro del 
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hogar o sede del matrimonio, con el uso o goce en común de la 
vivienda (propiedad de uno de los cónyuges o de ambos o arren­
dada a su propietario), de sus servicios, del mobiliario y ajuar de 
casa, ropas y menaje, etc., con una mesa común. Esa vida comu­
rritaria y en un mismo hogar tiene sus gastos e ingresos; es decir, 
su propia economía, que podríamos llamar doméstica (véase ar­
tículo 64 de la Compilación), y requiere un gobierno y una direc­
ción. Por su propia digmdad y por su especial y natural capacidad 
y aptitud, la esposa no puede estar apartada de estas funciones 
hogareñas. ¿En qué medida o proporción ha de participar? En esta 
materia no cabe una aplicación matemática del principio de igual­
dad: en todo caso, apreciada en todo su total valor la participación 
de la esposa, puede estar equilibrada o compensada con el trabajo 
o la participación del marido. Lo que no puede admitirse es que la 
esposa ocupe en el hogar la posición subordinada de un servidor 
doméstico; por ello, y para evitarlo, la Compilación dice que la 
esposa ha de participar en el gobierno del hogar. 

El nuevo texto foral no indica la índole y cuantía de tal parti­
cipación. La indeterminación es- acertada, pues en la realidad de 
la vida social y familiar la participación de la esposa en el gobierno 
del hogar varía desde una dedicación total y absorbente, que le 
impide cualquier otra actividad, hasta la simple dirección. 

Por otra parte, la función de la esposa en el gobierno del hogar 
.~e presenta en la Compilación como una participación en la admi­
nistración de la comunidad dentro del régimen legal; pero es 
i:1dudable que aun dentro de un régimen de separación absoluta 
de bienes, el hogar requiere un fondo común, que se formaría con 
las contribuciones de los cónyuges para atender a los gastos y 
cargas comunes, y así, en todo caso, habrá una administración del 
fondo común con sus ingresos y gastos, en la que necesariamente, 
por lase razones dichas, ha de intervenir la esposa. 

15. E1 Derecho comparado nos ofrece soluciones y sistemas 
para determinar la participación de la esposa en el gobierno y 

. administración del hogar, materia que ha ido evolucionando en 
las reformas legislativas y que ha sido incluida por casi todas 
e-llas en lo que se viene llemando «régiit!en matrimonial primario~. 
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Una breve reseña de estas reformas puede ser útil para el estudio 
de la materia en la Compilación aragonesa. 

El Código de Napoleón no reconocía a la esposa participación 
alguna en el gobierno del hogar; la esposa debía obediencia a su 
marido, quien tenía obligación de protegerla (art. 113) y de pro­
¡;orcionarle todo lo necesario para las necesidades de la vida ( ar­
tículo 214). Las Leyes de 22 de octubre de 1942 y de 13 de julio 
de 1955. modificaron los artículos citados, dándoles la sigui en te 
nueva redacción: «Art. 213. El marido es el jefe de la familia 
y ejerce esta función en interés común del hogar (ménage) y de 
los hijos. La mujer concurre con el marido en la dirección moral 
y material de la familia, en su mantenimiento, en el cuidado de 
los hijos y en la preparación para la colocación de éstos.-Artícu­
lo 214. Si las convenciones matrimoniales no regulan la contri­
bución de los cónyuges a las cargas del matrimonio, contribuirán 
en proporción a sus recursos (facultés) respectivos. Las cargas del 
matrimonio incumben, a título principal, al marido, que está obli­
gado a suministrar a la mujer todo lo que es necesario para las 
necesidades de la vida según sus facultades y su estado. La mujer 
cumple (s'acquitte') su contribución tomándola de los recursos que 
adrr:inistra y disfruta, por su dote y sus aportaciones a la comu­
nidad, por su actividad en el hogar y su colaboración en la pro­
fesión del marido.» 

La Ley. alemana (RepúbHca Federal) de 18 de junio de 1957 
ha modificado algunos artículos del Código, aunque manteniendo 
la atribución al marido del poder de decisión en todos los asuntos 
concernientes a la vida matrimonial (art. 1.354). El artículo 1.356 
del BGB decía que, sin perjuicio de lo dispuesto en el artícu­
lo 1.354, la mujer está autorizada y obligada a dirigir el hogar 
eomún (Hauswezen zu leiten) y obligada a trabajar en el hogar 
y en los negocios del marido en tanto sea corriente tal actividad 
según las circunstancias en que vivan los cónyuges. E1 nuevo ar­
tículo 1.356 dispone que la mujer dirige el hogar bajo su propia 
responsabilidad y que cada esposo está obligado a ayudar a su cón­
yuge en el ejercicio de su profesión o en sus negocios. Un nuevo 
articulo del BGB, el 1.360, a), al regular la extensión de las obliga­
ciones de los <::ónyuges acerca del mantenimiento de la familia, 
ctce: 4:E1 marido está obligad_o a dar a su esposa, con anticipación 
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y para un espacio razonable de tiempo, su contribución para levan­
tar la.s cargas del matrimonio.» 

El Código civil suizo atribuye también a la esposa la dirección 
del hogar («economía doméstica» en el texto italiano del art.. 161). 
Aunque según el artículo 162, el marido es el representante de la 
unión conyugal, la representación «para la.s neces!dades corrientes 
del hogar corresponde_ tanto a la mujer como al marido. 

El Código italiano de 1942 no fue progresivo en la materia que 
estudiamos; mantiene la potestad marital y la posición de subor­
dinación de la espos.a, mantenida y protegida por el marido (ar­
uculos 144 y 145). El Proyecto Reale Oronzo presenta los siguientes 
r:uevos textos: «Art. 144. Los cónyuges establecen de acuerdo una 
dirección unitaria para la vida familiar. En ca.so de desacuerdo 
prevalece la decisión del marido.-Art. 145. La mujer, en el caso 
de que la decisión del marido sea gravemente perjudicial para la 
vida de la familia, puede recurrir al Juez.» 

En el régimen primario holandés, según resulta· de las modifi­
caciones introducidas en el Código civil de 1838 por la Ley de 14 
de junio de 1956, no hay una administración común o·única a·pesar 
de que el régimen legal es el de comunidad universal; cada uno· de 
los cónyuges administra los bienes titulados o adquiridos a su 
nombre, aunque hayan de caer en la comunidad. Por ello no puede 
hablarse propiamente de una participación de la mujer en la 
administración de los bienes comunes, pero sí de los fondos apor­
tados por ambos cónyuges parla satisfacer la.s necesidades del 
hogar. Así el artículo 162 dispone que «el marido está obligado 
a poner a disposición de su esposa, que viva con él, la.s cantidades 
suíl.cientes para las necesidades normales del hogar»; y puede 
tener en cuenta el importe de lo que debe participar la esposa en 
la.s cargas normales del hogar según sus propios recursos. 

En Yugoslavia (el régimen matrimonial es el de separación -de 
bienes con una comunidad parcial reducida a la fortuna adquirida 
por el trabajo) fue desarrollado ampliamente el principio de igual­
dad en- la Ley de 9 de abril de 1946; y su artículo 8.0 dice que la 
airección del hogar se lleva por uno u otro de los cónyuges o por 
los dos a la vez, según convenga. 

Una Ley de 27 de agosto de 1962 modificó parcialmente el 
i.::ódigo civil del Brasil de 1916, dando nueva redacción a los si-
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guientes artículos: «Art. 233. El marido es el jefe de la sociedad 
conyugal, función que ejerce con la colabotación de la mujer, en 
interés común del hogar y de los hijos.-Art. 240. La mujer tiene 
el derecho y el deber de vigilar la dirección material de la familia., 
F..s de advertir que la Ley de 1962 introdujo en el Brasil como régi­
men legal el de separación de bienes. 

La influencia francesa se observa en la Ley de 1 de julio 
de 19M. sobre la capacidad de la mujer, que modificó el Código 
civil de Canadá (Quebec). El artículo 174 del Código, que recibió 
las nuevas normas sobre el gobierno del hogar, establecidas en la 
reforma francesa de 1942, dice así: «La mujer concurre con el 
marido para asegurar la dirección material y formal de la familia, 
para proveer a su mantenimiento, para cuidar de los hijos y para 
preparar su colocación.» Sigue en aquel país como rég-imen legal 
el antiguo francés, la comunidad de bienes muebles y adquisiciones, 
en la que el marido administra todos los bienes del matrimonio. 

El nuevo Código civil de Portugal, que entró en vigor el 1 de 
junio de 1967, mantiene al marido como jefe y representante de la 
tamtlia con facultad para decidir en todos los actos de la vida 
wnyugal común (art. 1.664), y le atribuye la administración de los 
bienes del casal, incluyendo los propios de la mujer y los bienes 
dotales (art. 1.670). En el artículo 1.677, y bajo la rúbrica «Gobierno 
doméstico,, dice: d. Pertenece a la mujer, durante la vida en 
común, el gobierno doméstico, conforme a los usos y a la condición 
de los cónyuges.-2. Ambos cónyuges deben contribuir en propor­
ción a los respectivos rendimientos y productos a los gastos domés­
ticos correspondientes a la condición económica y social de la 
familia; si el marido no entrega a la mujer lo que es debido para 
PSte efecto, puede exigir la mujer que le sea entregada directa­
mente la parte de los rendimientos o productos del marido que 
sefiale el Tribunal.» 

El artículo transcrito del Código portugués establece las nor­
mas instrumentales para determinar el montante o límite del 
presupuesto del hogar y de la familia, lo que se llama el tren de 
vida. 

En un sistema de comunidad de frutos o goce, en el que, ade­
más, el marido administra todos los bienes comunes y propios, la 
suma de los recursos que obtenga el administrador será la qeter-
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minante del tren de vida, aplicando una parte de tales recursos, 
los necesarios, para levantar las cargas matrimoniales, y fijándose 
asi el presupuesto de ingresos de la economía doméstica. 

Si el régimen matrimonial es el de separación de bienes u otro 
en el que baya administraciones separadas, sin comunicación in­
mediata de beneficios, el tren de vida será el determinado por 
las aportaciones de los cónyuges para levantar las cargas matri­
moniales. 

En la determinación del presupuesto de la economía del hogar 
ha de participar la mujer, sin que pueda admitirse una facultad 
decisiva o un poder discrecional del marido en términos absolutos 
y sin recurso alguno. 

16. Volvamos al Derecho aragonés para completar el estudio 
ele la participación de la mujer en la administración de los bie­
nes de la comunidad. Tal participación comprende, según el ar­
tículo 48 de la Compilación, las facultades necesarias para el buen 
gobierno del hogar. Parece a primera vista que hay aquí una divi­
sión o diferenciación de quehaceres, funciones y facultades entre 
marido y mujer, que determina la respectiva competencia (la 

Anderstartigkeit, de que hablan los juristas alemanes), y ello para 
t:vitar actuaciones distintas o repetidas sobre un mismo asunto. 
En todo caso, y para evitar esto último, debe existir entre los cón­
yuges una comunicación mutua y una colaboración estrecha en sus 
actuaciones, que producirán como resultado la unidad en la direc­
ción de la vida familiar y la paridad jurídica entre los cónyuges. 
El acuerdo entre marido y mujer establecerá una distribución de 
facultades para el buen gobierno del hogar; el acuerdo podrá ser 
expreso o tácito, resultando éste de la misma vida familiar. 

A falta de acuerdo pueden ser aplicables por analogía las nor­
mas contenidas en el articulo 9.0 de la Compilación en relación 
con el artículo 12 del mismo Cuerpo legal. El artículo 9. 0 atribuye 
a los padres, conjunta o separadamente, según los usos sociales 
o familiares, el deber de crianza y educación de los hijos menores, 
ssí como la adecuada autoridad para cumplirlo, y dispone que, 
en caso de divergencia en el ejercicio de dicha autoridad familiar, 
decidirá el padre. Es de notar que, según el artículo 12, corresponde 
al padre la administración de los bienes del menor. En esta mate-
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ria, la decisión del padre resuelve la divergencia con su esposa, lo 
aue presupone una comunicación previa entre ambos para lograr 
la concordi.a discors. Así, pues, la decisión del padre no sería legí­
tima en los casos de no haber oído a la madre o de ser contraria 
3 los usos sociales y familiares. Creemos que la similitud de situa­
ción en !as personas y en las cosas permite aplicar, por analogía, los 
s.rtículos 9.0 y 12 de la Compilación, para la determinación de las 
facultades que corresponden a la esposa en el gobierno del hogar. 

17. A una mayor participación de la esposa en el gobierno del 
hogar y en la administración de la comunidad ha de corresponder 
un aumento de sus responsabilidades: 

En el sistema del Código civil, la participación de la mujer 
en la administración de los bienes gananciales (entre los que figu­
ran los frutos de sus parafernales) es mínima. Sin licencia de su 
marido, excepcionalmente, puede comprar aquellas cosas que por 
su naturaleza están destinadas al consumo ordinario de la familia; 
y con la tolerancia o licencia tácita del marido, que se manifiesta 
en el consentimiento del uso y disfrute, puede comprar joyas, mue­
bles y objetos preciosos (art. 62). Sin la licencia marital no puede 
realizar ningún otro acto de administración de los bienes ganan­
c-iales. Para obligarlos, como dice el artículo 1.416, necesita el con­
sentimiento del n:arido, lo cual es lo mismo que si éste se hubiera 
obligado. En cuanto a la responsabilidad por deudas u obligaciones 
contraídas por la mujer, también es mínima y corresponde a sus 
mínimas facultades; y así, para hacer efectivos sobre los bienes 
de la dote inestimada (art. 1.362) y sobre los parafernales (artícu-· 
lo 1.385), los gastos diarios y usuales de la familia causados por la 
mujer o de su orden bajo la tolerancia del marido, habrá de 
hacerse. previamente excusión de los bienes gananciales y de los 
del esposo. 

En la Compilación aragonesa no existe la discriminación apun­
tada. La misma res:¡:-<Jnsabilidad alcanza a los bienes comunes por 
los actos del marido en el ejercicio de sus facultades legales ·de 
administración, en la explotación regular de sus negocios. o en el 
aesempeño de su profesión, que por los actos de la esposa que 
zegalmernte administre o por la gestión de la industria, comercio 
o profesión que ejerza (art. 42). En defecto de bienes comunes, los 
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cónyuges responden con sus bienes propios de las atenciones legi­
timas de la familia y de las particulares de cada cónyuge (artícu­
lO 41'-1); la responsabilidad es solidaria frente al acreedor, pero 
en la relación interna la deuda común se divide por mitad entre 
los consortes. También responde cada uno de los cónyuges con sus 
hienes propios por las deudas comunes que contrae; pero podrá 
repetir del otro la mitad de lo pagado si demuestra que la deuda 
redundó efectivamente en utilidad común (art. 43-2). 

18. Las Leyes o disposiciones generales para todo el territorio 
español que establecen excepciones al sistema general de la licen­
cia marital para Jos actos de la mujer casada (operaciones en las 
Instituciones de Previsión y Ahorro, etc.) son compatibles con las 
r.ormas de la nueva Ley aragone-'a, y en todo ca.so se refieren 
a las llamadas relaciones externas (relaciones con terceros) o alte­
ran levemente el sistema de administración. 

Así, el artículo 53 de la Ley del Contrato de Trabajo (t·exto 
;·efundido de 1944), dice: «Puede cobrar la mujer casada la remu­
"".eración de su trabajo si no consta la opos!ción del marido. Para 
que esta oposición tenga efecto habrá de formularse ante el Magis­
trado de Trabajo ... o al Juez municipal, quienes autorizarán o no 
n la mujer para recibir por si el salario y para invertirlo en las 
necesidades del hogar.» Podríamos sostener que, en Aragón, la 
oposición del marido· a que se reLer eeste artículo no sería admi­
sible en circunstancias normales, pues el cobro del salario y su 
inversión en !'as necesidades del hogar están comprendidos en las 
facultades atribuidas a la mujer por su participación en la admi­
i'listración de los bienes matr'moniales. En el caso expuesto, la 
mujer podríia ser privada por res')lución judicial, en procedimiento 
eumario, de aquellas facultades si en su ejercicio incurriere en cul­
pa grave o negligencia habitual, con notorio perjuicio de los inte­
reses familiares; pero esto ha sido establecido en el artícuio 50 
de la Compilación aragonesa, sin discriminación, para el cónyuge 
cdministrador. 

19. En circunstancias excepcionales o anormales de la vida 
conyugal, la esposa administra la comunidad y aun los bienes pro­
pios del marido, juntamente con Jos suyos. He aquí los textos. El 
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artículo 48-3 de la Compilación aragonesa, dice: «Las funciones 
de administración de la comunidad pasan íntegras a la mujer 
cuando el marido resulte incapacitado o desaparezca de su domi­
c:lio, aun dejando representante, y en los demás supuestos del 
artículo 1.441 del Código civil.» En el párrafo segundo del artícu­
lo 7.0 se dispone: «Si el ausente fuera el marido, la esposa ocupará 
la posición de aquél respecto del matrimonio conyugal.» Y en el 
artículo 51 se completa el sistema con esta disposición general: 
«El cónyuge administrador, por sí solo, puede enajenar los bienes 
comunes; mas para actos de disposición voluntaria sobre inmue­
bles y establecimientos mercantiles necesitará el consentimiento 
del otro cónyuge o, en su defecto, aprobación de la Jurita de pa­
rientes y, en otro caso, autorización judiciab 

Dentro del sistema general del Código civil, que regula con 
minuciosidad las situaciones excepcionales a que se refieren las 
normas transcritas de la Compilación, hay también un precepto 
general y de parificación aparente entre marido y mujer. Dispone 
el artículo 1.442 del Código que «la mujer en quien recaiga la 
administración de todos los bienes del matrimonio tendrá, respecto 
de los mismos, idénticas facultades y responsabilidad que el ma­
rido_ cuando la ejerza, pero siempre con sujeción a lo dispuesto 
en el último párrafo del artículo anterior y en el artículo 1.444. 
En el último párrafo del articulo 1.441 se trata de las limitaciones 
que los Tribunales pueden establecer en determinados casos en los 
que se confiere a la mujer la administración de los bienes del 
matrimonio. Y en el artículo 1.444 se dispone que la mujer no 
r,odrá enajenar ni gravar durante el matrimonio sin licencia judi­
cial los bienes inmuebles que le hayan correspondido en caso de 
separación ni aquellos cuya administración se le haya transferido, 
y limita también o condiciona la enajenación de valores públicos 
o créditos de empresas y compañías mercantiles. Así se ve que la 
purificación establecida en principio por el artículo 1.442 es apa­
n;nte, porque las limitaciones a que se refiere se aplican solamente 
a la mujer administradora y no al marido, con lo cual se sustituye 
1a licencia marital por la judicial. La limitación establecida en el 
artículo 1.413 del Código civil (reformado por la Ley de 24 de abril 
de 1958) se refiere al marido administrador, quien para enajenar 
y obligar, a título oneroso, los bienes de la sociedad de ganaciales, 
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necesitará el consentimiento de la mujer, o en su defecto, autori­
zación judicial a solicitud fundada del marido para actos de dispo­
sición sobre inmuebles o establecimientos mercantiles; pero esta 
limitación, referida en principio a la situación o vida normal del 
matrimonio, regirá también en las situaciones anormales, y se 
refiere a los bienes de la sociedad de gananciales. La disparidad 
o discriminación ha desaparecido en la Compilación aragonesa en 
1a materia que nos ocupa. 

Para poder interpretar tales disposiciones y determinar la po­
sible aplicación de las normas del Código general en Aragón como 
derecho supletorio, convendrá examinar por separado las situa­
ciones excepcionales del matrimonio en cuanto a la administración 
de sus bienes y la atribución de esta función a la esposa. Distin­
gll.iremos las situaciones en las que subsiste la sociedad o comu­
nidad conyugal (A), de a,t:¡uellas otras en las que puede acordarse 
por los Tribunales, a instancia de uno de Jos cónyuges, la separa­
ción de bienes (B). Aparte trataremos de la situación excepcio­
nal producida por la separación personal (divorcio) de los cón­
yuges (C): 

A) En este primer grupo pueden comprenderse las siguientes 
situaciones del marido: incapacidad temporal (a); incapacidad 
permanente (b); prodigalidad (e); interdicción en tanto no se 
pida la separación de bienes (d), y ausencia en tanto no se pida 
la separación de bienes (e): 

a) Jncap;acid!ad temporal del marido.---<El artículo 1.141 (in 

tme) del Código civ:H dispone: «Los Tribunales conferirán tam­
bién la administración a la mujer (de los bienes del matrimonio), 
con las limitaciones que estimen convenientes, si el marido estu­
viere prófugo o declarado rebelde en causa criminal, o si hallán­
aose absolutamente impedido para la administración no hubiere 
proveido sobre ella.» 

La Compilación aragonesa, haciendo referencia expresa a los 
supuestos del articulo 1.441 del Código, dispone, en su articulo 48-3, 
que las funciones de administración de la comunidad pasan inte­
gras a la mujer, aun dejando representante; y con ello rechaza la 
aplicación en Aragón del artículo 1.441 del Código. No tendrá en 
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este caso la mujer aragonesa más limitaciones que las establecidas 
para el marido y antes expuestas. 

En esta situación pasan inmediatamente a la mujer, y en toda 
su integridad las funciones de administración que representaba el 
marido: si éste estuviera prófugo o declarado rebelde en causa cri­
minal, ya no hará falta otra declaración, y la esposa podrá pro­
veerse fácilmente C:e la docurr.entación necesaria para justificar 
oposición del marido a que se refiere este articulo no sería admi­
trado de Trabajo ... o el JuEz municipal, quienes autorizarán o no 
Para el caS'o de hallarse impedido el marido .(habrá de tratarse de 
un im¡:edimento temporal y no de una incapacidad permanente), 
la justificación de tal situación, nece~.aria para la actuación exter­
na o con terceros, podrá obtener.:.e de los Tribunales en acto de 
jurisdicción voluntaria. 

b) Incapacidad permanente.-Dentro del sistema del Código 
civil hay que distinguir dos períodos en la situación de incapaci­
dad permanente. 

Si esta situación requiere someter al marido a la tutela de su 
persona o bienes, estamos ya en uno de los supuestos o previsiones 
ael articulo 1.441 del Código (que la muj.er sea tutora de su ma­
rido) y de aplicación del artículo 48-3 de la Compilación ara­
gonesa. 

Pero entre la declaración de incapacidad que corresponde a los 
Tribunales y la toma de posesión por la mujer del cargo de tutor 
media un espacio de tiempo y existe una situación de interinidad, 
para la cual se proveen medidas de protección de la persona y de 
conservación de los bienes del incapaz, primero por el Juez muni­
cipal (art. 293 del Código) y luego por el Consejo de familia (ar­
tículo 231). El tutor entrará en funciones más tarde (art. 205), y 
hasta entonces no podrá la mujer tutora administrar los bienes 
del matrimonio, a menos que el Juez municipal o, en su caso, el 
Consejo de familia le encomienden tal función. 

La Compilación atribuye a la mujer íntegramente las funciones 
de administración de la comunidad desde el momento en que su 
marido, por sentencia firme, ha sido declarado incapaz. Así resulta 
de la frase «Cuando el marido resulte incapacitado, del artícu­
lo 48-3; es decir, desde que fue declarado incapaz. 
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e) Prodigalidad.-No está comprendida esta situación en el 
artículo 1.441 del Código, pues éste, en su número 1.0

, se refiere 
al caso de que la mujer sea tutora de su marido con arreglo al 
artículo 220 del mismo Cuerpo legal (tutela de los locos o demen­
tes y sordo-mudos). En este caso, es el articulo 225 el que atribuye 
a la mujer, no la tutela que corresponde a otras personas (art. 227), 
.sino la administración de sus bienes priV'ativos (dotales y parafer­
nales), los de lOs hijos comunes y los de la sociedad conyugal. 

No dice el Código quién administra los bienes privativos del 
·pródigo, pues su artículo 225-1 atribuye al tutor solamente 11a admi­
rlistración de los bienes de los hijos que haya tenido de anterior 
matrimonio. La sentencia declarando la prodig'alidad determinará 
(art. 221-2) los actos que quedan prohibidos al incapacitado, las 
facultades que haya de ejercer el tutor en su nombre y los casos 
en que por uno o por otro habrá de ser consultado el Consejo de 
familia. 

Estimamos que es aplicable a este caso el artículo 48-3. de la 
Compilación aragonesa porque la prodigalidad es una de las cau­
&as de incapacidad (arts. 199 y 200) del Código, unque no sea total 
(art. 221). 

d) Interdicción del marido en tanto no se pida la separación 

de bienes.-La separación de bienes por interdicción civil de uno de 
los cónyuges se decreta por los Tribunales a solicitud del otro (ar­
tlCulos 1.432 y 1.433 del Código). 

Según el articulo 230 del Código, la tutela de los que sufren 
mterdicción se difiere por el orden establecido en el artículo 220, 
wnforme al cual la tutela del interdictado corresponde a su cón­
yuge. Así, pues, esta situación se halla comprendida en el núme­
ro 1 del artículo 1.441 del Código civil, y en su consecuencia en el 
articulo 48-3 de l'a Compilación, siendo aplicable al caso lo dicho 
:IUV A-b 

e) Ausencia del marido en tanto no se pida la separación de 
bienes.-E! supuesto está previsto expresamente en el número 2 del 
artículo 1.441 del Código civil («cuando pida la declaración de 
ausencia del marido>>) y en el número 3 del artículo 48 de la Com­
pilación («cuando el marido desaparezca de su domicilio»). 

También en esta situación pueden distinguirse dos períodos: el 
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¡:;·rimero de ellos media entre la desaparición del marido o desde 
que se recibieron las últimas noticias, y la petición o declaración 
d~ ausencia legal, y ha de durar por lo menos un año desde la 
desaparición sí no hubiera dejado apoderado para la administra­
éión o tres si hubiere encomendado la administración de todos sus 
bienes a un apoderado (.art. 183 del Código, reformado por la Ley 
de 8 de septiembre de 1939). 

En este primer período se solicita del Juez, no habiendo per­
sona que represente legalmente al desaparecido, el nombramiento 
de un defensor que le ampare y represente en los negocios que no 
admiten demora sin perjuicio grave, cargo que ha de recaer en 
el cónyuge pre~ente n·ayor de edad, no separado legalmente (ar­
ticulo 181), quien, según el articulo 2.036 de la Ley de Enjuicia­
miento Civil (reformada en esta materia por la de 30 de diciembre 
d~ 1939), siendo la esposa, hatrá de obtener licencia del Juzgado 
para todos aquellos actos en que con arreglo .al Código civil le sea 
precisa autorización marital, licencia que podrá s~rle concedida 
con carácter general, atendidas las circunstancias de la persona 
y del caso. Resulta, pues, que en esta situación del marido y según 
el Código, la mujer sólo podrá seguir administrando libremente sus 
bienes parafernales y comprar las cosas destinadas al uso diario 
de la familia; todavía no se ha transferido a Ja mujer la adminis­
tración de los bienes del matrimonio y, por consiguiente, no es 
aplicable .a ~sta situación el artículo 1.442 del Código. 

La Compilación aragonesa atribuye a la esposa en este primer 
periodo de la ausencia, y antes de que ~e pueda pedir su declara­
ción, las funciones de administración de la comunidad ( <tCuando 
desaparezca de su domicilio~, dice el artículo 48-3), actuando en 
lo demás como defensora del ausente con arreglo a las disposi­
ciones del Código civil y de la Ley procesal. 

El segundo período se inicia desde que «se pide la declaración 
de ausencia del marido», pues desde este momento, según el ar­
tículo 1.441-2, se transfiere a la mujer la administración de los 
bienes matrimoniales. Sin embargo, el articulo 1.442, que atribuye 
a la esposa en el caso referido la administración de todos los bie­
nes del matrimonio, no ha sido concordado con las reformas que 
en la materia de ausencia se introduj~ron en el Código y en la Ley 
procesal por las Leyes del año 1939. Desde que se pide la declara-
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ción de ausencia legal hasta que se concede o decreta, la mujer 
del desaparecido necesita obtener del Juzgado la correspondiente 
licencia para todos los actos en que conforme al Código le sea pre­
cisa la autorización del marido (art. 2.041 de la Ley procesal), y 
declarada la ausencia, si el representante fuera el cónyuge, ten­
drá éste las mismas amplias facultades para la administración de 
los bienes sin necesidad de rendir cuentas y .sólo requerirá auto­
nzación judicial para actos de transmisión o gravamen, a menos 

de que el Juez. aprecie circunstancias singulares que aconsejen im­
ponerle alguna limitación (art. 2.046 de la Ley procesal). 

Pero cualesquiera que sean las discordancias entre Jos artícu­
los 189 y 1.442 del Código civil (reformado el primero de ellos por 
la Ley de 8 de septiembre de 1939) y la Ley de Enjuiciamiento Ci­
vil (modificada el 30 de diciembre del mi·smo afio), no afectan al 
Derecho aragonés por las disposiciones contenidas en el artícttlo 7.0 

de la Compilación, que, concordadas con las del articulo 48, pode­
mos concretar o sintetizar en- la siguiente fórmula: las funciones 
de administración pasan íntegras a la mujer, desde que el marido 
desaparezca de su domicilio, aun dejando representante, ocupando 
la posición del ausente respecto del patrimonio· conyugal y pu­
diendo disponer libremente de sus propios bienes. 

B) Separación de bienes.--se decreta por los Tribunales, a so­
licitud del marido o la mujer (art. 1.433 del Código), cuando el 
cónyuge del demandante hubiera sido condenado a una pena que 
lleve consigo la interdicción civil (a) o hubiera sido declarado au­
sente (b). 

Acordada la separación de bienes, quedará disuelta la sociedad 
de gananciales (art. 1.434 del Código) o comunidad de bienes (ar­
ticulo 52, 47 de la Compilación), y se procederá a su liquidación.-

a) Separación de bienes por interdicción del marido.-Estu­

diada ya (supra A-d) la situación respecto a la administración de 
Jos bienes comunes o gananciales hasta que, por solicitarlo' el cón­
yuge del interdictado, se decreta la separación de ·bienes y se 
practica la liquidación de la sociedad conyugal disuelta, tratare­
mos ahora de la situación de la administración de los bienes adju­
dicados a los cónyuges. 

8 
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El. artículo 1.436 del Código dislpone en su primer párrafo que 
si la seps,ración se hubiere acordado a instanc~a de la mujer por 
interdicción civil de¡· m&ido, «se til"ansferká a la misma la admi..: 
nlstración de todos los ·bienes del matrimonio y el derecho a todJs 
los g~n.anciales ulteriores, -oon, ex·clusión del marido». Ya no· puede 
J:l~blarse en .. esta situa·ción de sociedad o comunidad que ha· sido 
disuelta. La admini&t-mción recaerá S>Ob:re los lYiene~ que en las 
operaciones de liquidaiCión resulten adjudicados al interdicto y a 
su c~nyuge po_¡; sus haberes respectivos. 

Mas en tanto se lleva a caoo la liquidación ha de proveerse una 
administración provlsionai que ha de ·corresponder a la mujer (ar­
tículo 1.441-3). Más adelante veremos l1as Lrnitaciones establecidas 
para esta situación por el Código civH. 

b) Separación de bienes .poi!" ausencia del marido. Para esta 
situación dispone el artí-culo 1.436 en su segundo párrafo que la 
mujer entrará en la administ.raclón de su dote y de los demás 
bienes que :¡:;Qr resultado de la liquidación le hayan correspon:­
dido. Pero, según el segundo párrafo del articulo 1.441-2, se trans­
fie~ a la mujer la a;dministración de los ·biepes del matrimonio, 
debiendo com~renderse en esta última fase los bien~s.: adjudica­
dos· al causan te. 

La Gompi1ación ha disilpado -en su sistema toda duda en esta 
materia de la ausenc~a con la disposición contenida en el núme­
ro 2 de su articulo 7. o: «2. Si a usen te fuera el marido, la esposa 
ocupará la posidón de aquél respecto del patrimon·io conyugaL.~ 

Sería interesante traer. aquí todas las normas que sobre la 
ausencia se ccntienen en el Cuerpo legal de Fueros y Observan­
ctas. Basta. a nuestro. propósito hacer referencia a ellas. 

En el Fu~ro Úll1ico Ut Frates (Pedro 1 en Zaragoza) se dispone 
que los hermanos o -consanguíneos del ausente a quienes por Fuero 
corresponden sus bienes podrán recobrarlos del procurador a quien 
hub_iesen confiado su representación, transcurridos die~ años desde 
que estuviere ausente del Reino ,de Aragón. ~a observancia 7.a, De. 

tutoribus! dice que por costumbre de·l Reino no se dará curador al 
que despilfa.rra o disipa sus bienes, si no es, además, ~entecato o 
insensato. No hay dis~csición a:gruna sobre la interdicción ci-vil, 
i-nstitución que debi~ Úr desconocida. Y· fuera ·del privilegio de 
los ausentes causa Republicae, que no pasó al Apéndice aragonés 
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del Código civil, queda solamente la Obsenancia 27, De 1ure dO­
tium, que djce así: «Item, viro absente .uxor administrat, tenet et 
regit bona viri; nisi ipse alium de praedicta special'em jacerit pro­
curatorem.~ 

. . . 
La nom1a transcrita es una ot·servancia, es decir, una costum-

bre escrita y CDmprendida en la Compilación <<Observantiae ·con­
suetudínesque Regni Aragonum» y agrupada con otras 1bajo Ía 
rúbrica De jure dotium. Es la respuesta a una consulta c!eú:;rml­
nada o la reacción. contra la ·pretensión de a:plicar I'~:OrJl?.as .~X;t~a­

ñas cont·rarias a una costumbre propia vigente. No pu~de dedu-: 
cirse de ella un corolario negativo, como seria la afirtr).aci9n d~ 

que solamente en el caso de ausencia y no en otras situacjones e~ 
las que el marido no puede administrar, corresponde esta funciól) 
a su esposa. 

La observancia 27 que cementamos pasó, modificada y amplia­
da, al Apéndice aragonés al Código ·c1vil en las siguientes _normas: 
«La menor edad de la e~rposa del ausente no obstará -para confe:­
rirle, con relevación de fianza, la administración, la .cual podrá 
ejercer sin asistencia de tutor cuando sea mayor de catorce años,. 
(artículo 4. 0

); «hecha la declaración judi1cial de ause~cía. cesarár1 
los apoderados o .procuradores que el a usen te tuviese nombrados, 
sin perjuicio de que ·J.a .persona encargada de la administración 
pueda renovarles el mandato» (art. 5. 0

); «la mujer del ausente, 
además de tener libre disposición de los bienes propios de ella, 
podrá disponer de los bienes ·comunes de la sociedad conyugal en 
tanto cuanto sea necesario para !'as a.tenciones de la misma~ (ar­
tículo 6.0

). Completando lo dispuesto en el artículo 48 de la Com­
pilación, la observancia 27-1 raducidos y concretados sus términos 
con ex.p:res1ones rotundas--:rasó al articulo 7. 0 de aquel C.uer.po 
legal, . que rechaza para la si tu ación de ausencia d~l marido la 
aplicación del artículo 1.444 del Código civil general. Es posible que 
en el proceso de elaboración de la Comrpila:c1ón haya pasado inad­
vertida la pos~bilidad de que, establecida una norma especial para 
la situación de ausencia, pudiera deduci~se una solución distun ta 
para otras situa~iones similares, como es la de separación de bie­
nes por interdicción del marido (supra, B-a). Las situaciones son 
idén tic.as: ha quedado disuelta la sociedad conyugal (art. 52-1 de 
la Compilación y 1.417 y 1.~33 del Código); se ha practicado la 
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liquidación y han sido divididos Jos bienes comunes; subsisten, sin 
embargo, el hogar •conyugal y familiar, con sus cargas (art. 1.434), 
que requiere unidad de administra·ción y goce, y finalmente, aun­
que la situación es ·rermanente, no es definitiva., porque cesa la 
separa~Ción de bienes, sin declaradón alguna de vo-luntad, al des­
aparecer la causa (ar:t. 1.439 del Cédigo), en estos casos, aJI pre­
sentarse el a_¡usente o a!1 cumplir su -condena el interd.ictado. 

C. Separación de personas.-La se.paración de las personas (di­

vorcio) de los ·cónyuges.---materia modificada en el Código por la 
Ley de 24 de abril de 1958-produce la suspensión de la vida en 
común de los casados (art. 104) y, entre otros efectos de carácter 
patrimonial, la separación de bienes, teniendo cada uno de los 
cónyuges separados el dominio y la a_¡dm.inistración de los que le 
correspondan (art. 73-4). 

La situación .pmducida por 1-a separación de personas y bienes 
es definitiva, pues sólo cesa •por la ,re:conciliación (art. 74), que 
exige un acuerdo entre los cónyuges. Po·r esto qued-a Hberada la 
esposa de la licencia marital, y no tienen aplicación las liml.itacio­
nes impuestas a. la mujer en los artículos 1.442 y 1.444 del Código 
para ·la disposición de su dote y parafernales, ·cuya administra­
ción recobra o conserva, y para la ci.isposi-ción de los bienes que 
se le hayan adjudicado en la liquidación de la sociedad conyugal. 
Para comprender esta ultima afirmrución basta leer el texto del 
articulo 73 del Código anterior a la reforma de 1958. Decia el ar­
tículo 73: «La sentencia de divorcio .producirá los siguientes efec­
tos: 4.0 La separación de los bienes de la sociedad conyugal y la 
pérdLda de la admlnistración de los de la mujer, si la tuviere el 
marido y si fuere quien hubiere dado causa aJ divorcio. 5.0 La 
conservación por parte del marido ino•cente de la administración, 
si la tuviere, de los bienes de la mujer, la cual solamente tendrá 
derecho a alimentos.~ 

En cuanto a la administra-ción de los bienes durante la sus­
tanciación del proceso de separación de persona-s, regirán las nor­
mas contenidas en la regla -cuarta del artículo 68 del Código civil, 
también reformado en 1958: c4." En cuanto al régimen económico 
matrimonial, se -seguirán las siguientes reglas: El marido conser­
vará la administración y di'Sipos.ición de sus bienes. Se transferirá 
a la mujer la administra.ción de los parafernales que hubiese en-
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tregado al marido, ·pero necesitará autorización judicial para los 
actos que excedan de Ia administración ordinaria. Se mantendrá 
en cuan_to a los bienes dotales el régimen anterior a la presen­
tación de la demanda, sa·lvo que el juez estime conveniente trans­
ferir a la mujer la a.'Clministradón de los bienes de la dote inesti­
mada. El juez, atendidas las ·circunstancias del caso, podrá excep­
cionalmente conferir a la mujer la administración de los bienes 
gananciales o de alguno de ellos. Será necesaria licencia judicial 
para los actos que excedan de la mera administración de los ga­
nanciales, cualquiera que sea el cónyuge que los administre. Se 
procederá con ·criterio análogo al señalado en esta regla. 4.8 cuando 
el régimen económico matrimonial sea distinto del de ganancia­
les.» Recaída sentencia de separación y siendo firme, ·disuelta la 
sociedad o ccmunidad conyugal, se aprricarán en Aragón las nor­
mas contenidas en el articulo 54 de su CormpilaJCión para la admi­
nistración provisional hasta que se hubiere ultimado la liquida­
ción de la sociedad cony-ugal disuelta. 

Para comprender mejor los efectos de las situaciones matri­
monia.Jes reseña-das en lo referente a -la administración de los 
bienes privativos del marido y de la misma mujer, así como a. las 
limitacJones del poder de disposición sobre dichos bienes y los 
comunes o ganan<!iales que quedaren de esta ·categoría, será con­
veniente cQnsiderar •r:reviamente los efectos de tales situaciones 
en la vida común de los cónyuges y en la dirección y gobierno del 
hogar conyugal. 

Salvo en la situación de separación de personas (C), en las de­
más que hemos contemplado el hogar conyugal continúa ·con su 
economía y sus cargas y con la neces~dad de un gobierno y direc­
ción. 

Unas veces el marido continúa viviendo en el hogar, como en 
los casos de impedimento (A-a), incapacidad permanente (A-b) y 
prodigali-dad (A-e); decimos que viv·e en el hogar y más exacta­
mente sería decir que .puede vivir en el hogar. En los casos A-a) y 
A-b) no ·puede ejercer el -n;arido su autoridad paterna y marital. 
En el caso A-e), aunque conserva el varón la. autoridad familiar 
(articulo 224 del Código), no administra más b:enes suyos· y pri­
vativos que los que la sentencia de ceclaradón de prodigalidad Je 
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ha atribuido; los que le han sido prohibidoo serán administrados 
por los organismos tutelares (art. 221). 

En esta situación de continuidad de la vida conyugal, el go­
bierno y dirección del hogar ha de corresponder a la mujer, con­
tinuando la unidad de goce de todos los bienes matrimoniales y la 
de administración en los éasos A-a) y A-b), no en el de prodigali­
dad, pues, como hemos dicho, la administración de los bienes pri­
vativos del pródigo corresponde. en su ·caso al tutor. 

En órden a ·Ia dl&posición de bienes en las situaciones de conti­
nuidad de la v1da conyugal distinguiremos. Pe los bienes de la 
comunid:ad dis-pondrá la mujer como lo haría su marido, conforme 
a lo dispuesto ·en el artículo 51 de la Compilación. De los bienes 
propios del marido pródigo dispondrá éste o sus organismos tute­
lares, según se haya ordenado en la sentencia de prodigalidad. En 
el caso de inca;pacidad permanente, dispondrá la mujer tutora 
según lo ordenado en las normas generales de la tutela. Y en la 
situación de impedimento temporal (A-a), tratándose de una si­
tuación temporal, no permanente, habrá que solicitar la autoriza­
ción de los Tribunales, conforme a lo dispuesto en el último párn;fo 
del artículo 1.441 del Código <:ivil, por tratarse de actos de di&po­
sición que exceden los de una administracin normal, por muy am­
Plia. que sea. 

En las mismas situaciones, el ~oder de dis-posición robre los bie­
nes privativos de la mujer puede tener algunas limitaciones: en 
primer lugar, la interposición de la autoridad marital, caso de ser 
necesaria; en segundo lugar, también si procede, la interposición 
de ll:t autoridad judicial· para suplir la marital. En cuanto a la .li­
cencia marital, si ésta se funda, según las últimas Leyes generales 
españolas, no en la incapacidad de l-a mujer, sino en la necesidad 
de una dirección familiar única, parece que no sería necesaria, por­
que en todos -los casos de continuidad del hogar conyugal su direc-
ción y gobierno, al menos en lo eccnómico, corresponde a la mujer 
en las sitita<Ciones consideradas. Si se mantiene la licencia en razón 
a la necesidad de con~enar los tienes a.fectos a la econom.!a del 
hogar, que son todos los del matrimonio, el argumento debiera va­
ler para limitar en dichos casos e: poder de di&pcsición del mar:do 
sobre sus bienes propios. Sin embargo, una interpretación literal de 
los ·textos legales nevará a las siguientes conclusiones: en el caso 
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de impedimento tempmal (A-a), por las razones expuestas, la mu­
jer que [ldministra todos los b:enes del matrimonio habrá de soli­
citar autorización de los Tribunales; en el caso de incapacidad per­
manente (A-b), la mujer tutora rpodrá disp-oner de sus propios bie­
nes, y en el caso de prodigaJildad (A-e), no requerirá licencia del 
pródigo, que, aunque cünserva la autoridad marital, no la ti-ene 
en el orden pa-trimonial, pues ha sido privado de poder para dis.: 
poner de sus propios bienes. 

En otras situaciones la vida conyugal ha ·sido interrumpi':la. El 
marido no vive en el hogar porque se halla prófugo o rebelde en 
causa cnminal. E.sta situación es tem¡poral y dura hasta que el· 
prófugo o rebelde se presenta o comparece ante las autoridades 
respectivas. Si la situación se prolonga y no se tienen noticias del 
marido, nos ·hallaremos en el caso de ausencia. En tanto, las· solu­
ciones son las mismas apunta;das más arriba para la situación de 
impedimento temporal. 

En otras situaciones la vida conyugal se suspende y en· ellas .la 
suspensión es ,permanente porque subsiste hasta que cesan las 
causas de suspensión. Son estas situa.ciones las ·de ausencia (A-e) 

y (B-b) y de interdicción del marido (A-d) y (B-a): En estos casos 
continúa el hogar conyugal bajo la direcc~ón y gobierno· de la mu"" 
jer has·ta que se presenta el marido o cumple su condena, en cuyo 
momento se reanuda o puede reanudarse. por .la sola voluntad de 
éste la vida en común de los cónyuges. La proble_mática sobre' la 
disp-osición d-e los bienes comunes y de los. privativos de la mujer 
ha sido ya tratada. Para los actos de disposición sobre los bienes 
del ausente y ·del inca:pcitado se estará a las normas del Código 
civil, actuando la mujer cowo tutora del interdictado o represen­
tante del aus·ente. 

Y por último, decretada la separación de personas (C), recorda­
mos ·que la separación de personas y bienes entre los cónyuges e_s 
definitiva, pues sólo el acuerdo de reconciliación puede reailuda·r 
la ,vida conyugal y 1as relaciones económicas entre los cónyug~s. 

En tanto, cada uno de ellos regirá libremente su economía p~rso­
nal, si bien con las obligaciones establecidas en el párrafo segundo 
del artículo 1.434 del Código civil. 

20. Conforme al sistema aragonés de unidad de adrrjnistr_a­
c!ón y goce, el marido administra los bienes de la mujer en la vida 
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juridica normal del matri.n:onio. En el DerOcho antiguo se decía 
que el marido administraba todos los bienes del matrimonio, pues 
no se conocían ·en el régimen legal Jos ·bienes parafernales. La Com­
pilación aragonesa contiene disposic:ones ·expresas en esta materia. 
El articulo 49 dí ce que «el rr, arido administrará los bienes de la 
mujen, y el artículo 37-3 ·considera bienes comunes «los frutos de 
los bienes tanto comunes ·como privativos». 

La administración marital de Jos bienes priva.tivos de la. mujer 
es contraria al 'P·rincipio de igualdad, pOr1que la esposa no admi­
nistra ni interviene en la administración d'e los bienes del mar!do. 
Y ·es precisamente este punto el que ha. sido reformado en ca.si to­
dos los paises, pasando a 'la esposa la administración de sus. pro­
pios, y ello aun dentro ·d'e un régimen más o menos amplio de 
comunidad conyugal en el que se mantenga la unidad de goce, la 
participación de productos y beneficios o la diviS'ión in natura o por 
compensación de las ganancias obtenidas por ambos cónyuges 
constante matrimonio (vid. los regímenes de comunidad en Alema­
nia, Cuba, Dinamarca, Francia, Hungría, Perú, Polonia, Portugal, 
Rumania, Venezuela y otros países). Subsiste el sistema de admi­
nistración marita1 en muy pocos países '(Bélgica, Chile, Suiza y 
algUnos más). 

La.s ventajas que se obtienen de la administración única de to­
dos los bienes matrimonia~·es, que son, entre otras, la vinculación 
más estrecha de los esposos, la simplicidad del sistema y su con­
cordancia con las realidades o hechos de la vida social familiar, 
han decidido la conservación de ]_a administración marital única 
en_ el nuevo Ordenami·ento del Dereoho aragonés. 

Por otra parte, la administración maritaJl se concibe hoy no 
como un derecho subjetivo, sino como un deber naddo del mismo 
estado familiar, deber que obliga tmbién a la mujer cuando la Ley 
le confía o transfiere la adrninist.ra;ción de los bienes comunes y 
aun los del marido. Así, se hrubla en el artículo 48 de la C'Jmpila­
ción de las funCiones de administración, y en el artículo 50, de los 
intereses famiLiares, que el acmini.~trador debe cuidar y .salnguar­
dar. El poder de administración de los bienes comunes o de los 
bienes propios de un cónyuge ·por el otro no resulta de un manda ~o 
legal o tácito, que exige la subord:nadón del mandatario, acomo­
d?_ndo su actuación a las instruc.ciones del mandante, y la rendi-



LA ESPOSA ADMINISTRADORA EN LA COMPILACION... 397 

ción de cuentas, sino de la atribución de la misma Ley y, en el caso 
de acuerdo o tpa•cto, de la delegación ·acordada. 'Así, se dice en el 
artículo 48 de la Compilación que la mujer participa en el buen 
gobierno del hogar •COn las facultades necesarias y que a ella en 
deterrnina.das circunst·ancias pasan íntegras las demás funciones 
de adm1nist.ración. Así, también habrá que considerar como dele­
gaciones de una función familiar los llamadqs poderes entre espo­
sos para el gobierno del hogar y la a·dministración de bienes, aunque 
tales delegaciones sean revocables. 

21. Para evitar los inconvenientes de la administración mar.i.­
tal o unidad de administración por el marido, contraria en princi­
pio a la paridad entre los cónyuges, ·Ja. Compilación ha introducido 
en el Derecho aragonés un nuevo :¡:recepto, por el que se ccnc~dc 
a la esposa la facultad de recabar para sí la administración de m.> 
bjenes privativos: «Ell marido administrará los bienes privativos de 
la mujer, en tanto ella no recate p.ara sí la administración.» El 
sistema tiene r l'€Cei'entes o ccnccrdancias en el Derecho compa­
rado. 

En el Código dvil general .austríaco de 1811, y dentro del rég:­
men legal ·de S€1paracién ce bienes, la administración marital de 
los bienes ce la mujer queda estab:ecida mediante la ficción de un 
mandato: el artículo 1.238 di.~):¡:onía que, en tanto la mujer no se 
o¡:;onga, se da la :¡:-resunción ce c!erecho que ha confiado al marido, 
como legítimo procurador, la administración de sus bienes priva­
tivos; el marido-añace el articulo 1.239-es considerado como un 
procurador cualquiera provisto de mandato, :¡:ero sólo es responsa­
ble de la sus,tanc.ia de la co.::2. o cel •capitlcl y no está obligado a 
rendir cuentas durante el rr.'atrimonio, entendiéndose saldadas al 
finar la ::.dn<nistrac:ón. El s:sto11a .::e mantiene en la reforma del 
Código introducida por una Ley federal de 1956 que mantiene tam­
b:én el régirr.en de separación de bienes. Dice el artículo 1.238 en 
su nuevo texto que, .::aJ,vo dccraración con,traria de la mujer, la 
presunción legal ES que ella :ha confiado a su marido, en su calidad 
de representante legal, su r:atrimcnio libre, y e~ nuevo artículo 1.239 
añade que~ en relación ·ccn esta gestión, el marido será conside.rado 
como cualquier otro 2.dministrador de bienes éon p~enos poderes, 
pero s.ólo refá res~cnsa.ble por el ca.p¡tsl o .nuda :propiedad y no ha 
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de rendir cuentas, entendiéndose aprobada su gestión hasta el día 
que cesa en la administración. La oposición de la mujer o decla­
ración· contraria a ·Ja administración maritall se formula por una 
simple dec•laración ante el secretario del Tribunal competente. 

En la República Argentina se aceptó una solución similar a la 
austriaca. Aunque el régimen legal en aquel país es el de comuni­
daq de las cosas mueb'les fungibles y •las adquisiciones, la Ley de 
22 de agosto de 1926 en su articulo 3. 0 dispone que la mujer admi­
nistra sus propios bienes y dispone de ellos a título oneroso; pero 
estas facultades son teóricas, pues para que tengan efecto real es 
preciso que sean confinr. ad as por una declaración escrita de la 
mujer que se inscribe en un Registro público especial; a falta de 
esto, s~ p_resume que el rr.arido ba recibido mandato de adminis­
trar los bienes de su mujer. 

En Bélgica, el' ·proyec:to del Ministro Wigny de 1965, que pro­
pone el sistema de comunidad de adquisiciones como régimen legal, 
dice en su artículo 14f·-2 que el marido administra los bienes pro­
pios de su mujer; 'Pero se prevé en el artículo 147-2 que la mujer 
puede en todo momento recobrar la administración de sus propios 
por declaración al grejjier del Tribunal de la última residencia con­
yugal, bajo reserva de la oposición del marido si tal decisión está 
inspirada por motivos contrarios al interés del hogar. 

La norma de la Compilación aragonesa que faculta. a la mujer 
para recabar la a'dministración de sus ,bienes privativos procede 
del informe presenvado a la Comisión de jurisconsultos aragone­
ses por el Seminario que trat·ajó a su servicio y ha llegado con las 
mismas expresiones al texto legal, sin oposición alguna, más bien 
acompañada de aprobación y elogio. En este ambiente, que proba-· 
blemente se extenderá ·al campo de la doctrina y de los Tribunales 
y aun al mismo ·pueblo, la sobriedad de la norma no será obstáculo. 
para que la problerrát:ica que presente su aplica.ción se resuelva 
con facilidad. 

La e.sposa~dice el texto-ha de recabar la administración; e¡ 
verbo recabar es Jo suficientemente expresivo para entender que 
es bastante la declaración unilateral de la esposa de querer admF 
nistrar sus bienes privativos, -decl'aración d:.rigida al marido admi­
nistrador, pero no de carácter recepticio, aunque para que pro­
duzca ciertos efectos ha c'e ser conocida por éste, sin que por ello 
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la recepción sea requisito esencial pa.ra la validez de la declaración: 
Si el marido ad-ministrador redbe la declaración y, conforme con 
ella, entrega a la esposa la administración de los bienes de ésta, no 
hace falta nada rr:ás p·ara que en las re:aciones internas ent.re los 
cónyuges se opere la transferencia de funciones o facultades. En 
todo caso, siempre será válido cualquier acuerdo sobre la materia 
(articulo 24 de la Compilación). Para las relaciones externas frente 
a terceros, la -declaración aceptada por el marido habrá de constar 
en documento auténtico. 

A falta de aceptaci6n o aprobación del _marido será preciso co­
municarle en forma auténtica, si no se hubiere hecho, la decla­
ración de la esrosa ·de querer administrar, y para hacerla efectiva 
frente a terceros habrá que pre.c;:entar a éstos la declaración noti­
ficada al marido. Esta nütificación !'Uede practicar.c:e nota:Í"ial o ju­
dicialmente. La notificación notarial al marido pu2de present:-r 
problemas de interpretación, .sotre todo si no es personal. La noti­
ficación procesal por :rr.edio del acto de conciliación o de acto de 
jurisdicción V('lpntaria cfrecerán al marido, de una parte, la oca~ 
sión de o:¡:onerse, y de otra p::1rte, salvarán todos los inconvenien­
tes de la falta de recepción ror resistencia del marido u otras 
causas. 

La o¡:üsición a !a voluntad de la declarante sólo podrá admitirse 
cuando se fundarr :onte en la. capacidad o ineptitud de ·la esposa 
para admini~-.tnH sus bienes o ha.llarse en alguna de las circuns­
tancias que le impiden o le privan del ejercicio de tal función." 

Para la efectividad del recot;.ro, la esposa ha de recibir o pedir, 
en su ca.c:o, la posesión de f.us bienes privativos que no se hallen 
ya en su poder y que p3r su na ~uraleza r2quieran la entrega o po­
sesión ma;terial. Ante Hf negativa del poseedor de tales bienes, pro­
cederá, según nuestra opin'ón, -el int~rdicto de adquirir (art. 1.635 
de la Ley de Enjui·ciamiento civil) r:;or el procedimietno de la po­
sesión judicial regulado en los articules 2.056 y siguientes de la 
misma ley. 

22. la es¡:osa administradora percibirá los frutos de los bie­
nes que admini.s1ra y que ¡:ertenecerán al patrimonio de la comu­
nidad, como cuando les ·adminisrtraba el marido. La diferencia está 
en r¡ue el marido era a la vez administrador de la commiidad. ¿DA-
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bemos deducir de esto que 'la es,r:osa administradora ha de entregar 
a1 marido los frutos ,percibidos ~or ella? E.1 probiema ha sido ya 
estud·iado (supra, núm. 10) con refell'encia a los bienes parafernales 

_en el régirr.en rnatrimonial·establ'ecido en el Código civil. 
Pero en el régin~en 1aragonés los bienes de la mujer son los 

dotales (arts. 30 y 31 de la Compila.ción), sometidos a un régimen 
especial cuya administración no puede recobrar la mujer más que 
en los casos taxativarr:ente señalados en la Ley, y los privativos, 
enumerados en los artículos 38 y 39. No se habla en la Compila­
ción de los bienes parafernales r:orque esta figura jurídica ha sido 
sustituida r:or la de bienes rrivativos, con una misma regulación 
para los de cada uno de los cónyuges y sin más diferencia que la 
de la unidad 'de a:dministración, que puede dividirse por la. vo'luntad 
unilateral de la esposa. 

Si la nueva nornna ·ha sido intll'oduci~a para restablecer la pa­
ridad entre los 'cónyuges, ésta quedaría rota inmediatamente si la 
mujer hubiera de entregar a su marido los frutos percibidos por 
ella. 

El problema se planteó en 1a reforma francesa de 1965 dicien­
do que habiendo sido modificado el sistema de responsabilidad por 
las cargas matrimoniales, que antes ¡pesaba a título principal sobre 
los bienes del marildo y en la nueva OTdenación corresponde a 
ambos cónyuges, cada uno de ~tos debe conservar la gestión de 
sus propios, :¡;ercibir ~.us frutos y disponer de ellos cumplida su 
obligación de contribuir a levantar las cargas del matrimonio. Por 
esta consideración se modificó el artículo 1.403 del Code, introdu­
ciendo Ja siguiente norma, a.plicable a los bienes pl!'opios de cual­
quiem de los cónyuges: «La comunidad no tiene dereCiho más que 
a los frutos percibidos y no consumidos.» 

En el sistema de la Compilación aragonesa la responsabilidad 
por el ejercicio de las 1acultades 'de administración es la misma 
para el marido que ,pal!'a la mujer que administra (art. 42). Y am­
bos, en defecto de bienes comunes, responden solidariamente por 
las atenciones legítirr.as de la familia y las particulares de cada 
<Cónyuge, incluyendo en ella }a •crianza y educación de los hijos y 
la ,de Jos legítimos 'de uno solo de aquéllos ,(arts. 43 y 4:1-1). Ya 
vimos cómo la resiponsabilidad de la eSiposa en el sistema del Có­
digo civil es mucho menor (supra, núm 17). Y por ello estimamos 
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que en el régirren aragonés la mujer que legalmente administra 
debe ¡percibir ·los frutos y puede dis:¡:oner de ellos con el misn1o 
cuidado y diligencia a que esúá obligado el marido administrador. 
En todo •caso, .:¡:ertenecienco Jos frutos de .Jos bienes de la mujer 
aJdministrados ,por eUa al ;patrimonio común, los bienes que con 
tales frutos adquiera serán CO'rrlunes, .conforme a la p,resunción 
establecJda en el articulo 40 de la Compilación. 

23. En esta •breve exposición de la problemática que ofrece la 
administración recalbada por la esposa quedan por estudiar algu­
nos puntos interesantes . .Uno ,de eUos es si ha de recabarse la ad­
ministra.cién de tcdcs los bienes ipTivativoo o si podrá I<a mujer 
pedir solarr.ente la de 1aJguno ·de ellos. Creemos que esto úl·timo es 
admisible. 

También puede plantEarse la cuestión de si estará obligado el 
marido a recibir la administración que la mujer recabó para sí. 
Estimamos que, en general, el marido se halla relevado por su 
misma mujer del debe·r de administrar sus bienes y ·que, por ello, 
no puede renacer tal deter por la simple voluntad de la esposa. 
Unicamente habría que admitir esto en caso de necesidad y como 
manifestación del deber de asistencia entre cónyuges. 

24. Al llegar aquí s.e presentan los peligros de una mala ad­
ministración--1por culpa o negrrigencia del administrador u otras 
causas--que puede ser dañosa para los intereses de la f·amilia a la 
que están afectos todos los bienes matrimonialles y para los inte­
reses del titular de dominio de los bienes administrados. El· peligro, 
por lo que a los intereses de la, rr,ujer se refiere, es ahora mucho 
mayor: ,antes los bienes .pmpios de la 'mujer se reducían en el ré­
gimen leg,a;l a los inmuebles aportados ¡po.r ella al matrimonio o 
adquiridos después a titulo lucrativo; ruhora, 1por la presunción del 
articulo 39 de la Comp.ilación, han -aumentado considerablement~ 
y algunos de los considerados como sitios (las explotaciones agrí­
colas, gan'aderas, n:ereantiles e ind·ust;ria•les) son a veces 'de com­
plicada y aun arriesgada administra·ción. Esto justifica que cuando 
la mujer la reca~ba para sí •haya de poder Hevarla con libertad y 
plenitud ·ce fa.cultades. ~eria injusto Jülmitarla •para la mujer en 
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sus bienes propws y concederla al marido libremente sobr€ los 
bienes de aquélla. 

1 

Para los oreligro·s de una rr,ala adrr.inist:ración, la Compilación 
aragonesa ha establecido un remedio aplicable a cualquiera de los 
cónyuges que administren bienes matrimoniales. Dice el artíc,ulo 50: 
«El cónyuge adminis1Ll.'ador puede ser •priva:do por resolución judi­
cial, en procedimiento sumario, de las facu:tades que le conceden 
los artículos anteriores .si en su ejercicio incurriere en culpa grave 
o negligencia habitual, con notorio perjuido de los intereses fami­
liares.:) 

La norma es muy amplia, y el remedio úni·co, la privac1ón de la 
administración. ¿Bastará una actuación gravemente culposa o una 
negligencia habitual que produzca el peligro o temor de qu.e se 
producirá el ¡:-erjuicio? ¿O será necesario que el daño se haya pro­
ducido? 

25. Dentro de los amplios límites seña,lados en la Compilación 
aragonesa (supra, núm. 7) para la reg.ulacli.ón por pacto del régi­
men económico del matrimonio y de la familia, las funciones de 
la esposa como administradora, así como las del marido, pueden 
recibir por pacto o acuerdo de los cónyuges una ordenación dis­
tinta de la contenida en la misma Compilación para el régimen 
-legal. 

Como ya dijimos, el pacto o los pactos pueden consignarse en 
escritura p.úbl.Jica, en capítulos matrimoniaJe.s otorgados o novados 
antes y después del matrimonio o fuera de capítulos. Por regla 
general, en los capítulos se modifica el régimen legal o se establece 
un régimen convencional distinto, y en el pacto fuera de capítulos 
se contiene una declaración concorde acerca de determinados he­
chos ·o cosas que o varia en lo fundamental el régimen legal o 
paccionado. En capítulos resultarán ordenadas de una manera 
general las funciones de administración de los bienes matrimo­
nales comunes y ¡privativos. 

El acuerdo sobre ~a administración que no signifique establecl-. 
miento de un nuevo régi.inern matrimonial o su novación puede ser 
válido confonr.e a lo d!ispuesto en el articulo 24 de la Compilación 
y no exige como requisito esencial la forma solemne o púbhca. 

· Para que produzca efectos frente a terceros será preciso con-
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s1gnarlo en do.curr.ento público e in~.cribirlo, si fuera procedente, 
en un Registro público. 1Del a.cuerdo .:.obre la admtinistración de los 
bienes privativos de la esposa habla el artículo 49 de la Compila­
ción, y esto puede extenderse, dentro del sistema de libertad, a 
cualesquiera otros bienes. 

Los ·pactos capitulares, las estipulaciones y los a-cuerdos sobre 
la a·ctministra-ción de los bienes matrimonia-les pueden ser muy va­
riados. Los sistemas establecidos en las reformas legislativas de 
muchos ·países en el ,presente sig•lo ofn~cen modelos de adminis­
tración de los bienes comunes: sistemas de gestión conjunta, que 
requiere el consentimiento de ambos consortes: de gestión concu­
rrente o solidaria, en la que cada cónyuge por sí solo puede regir 
la ·comuni:dad; de gestión individual, que puede ser -centralizada 
en uno de los cón:yuges o dividida entre ellos por las diferentes 
clases de bienes, et•c. Las ,dificulta,des surgen cuando se quiere lle­
var el p!rincipio de igualdad .a sus últimas consecuencias. 

26. En genera'l, ·debemos señalar como acertadas las disposi­
ciones de la Compilación aragonesa sobre ras funciones de la es­
posa en el gobierno del hogar y en la administ.ra!Cilón de los bienes 
matrimoniales, 'preceptos que tienen su arraigo en sus precedentes 
históricos y en la realid'ad lSocia'l. 

1 

Una reforma en el Derecto general o -común de España sobre 
las relaciones personales entre los cónyuges abriría el paso a una 
aplicación !rr.ás ampiloia del nuevo Derecho civil de Aragón. 

F'RANCISCIO PALÁ MEDIANO. 

Decano Honorario del Colegio Notarial de Zaragoza. 





Comunidad conyugal continuada 
Requisitos para su existencia.- Continuación forzosa y continuación 

voluntaria (arts. 60 y 61 Comp. arag.) 

SUMARIO: I. La continuacion del consorcio en el Derecho histórico.-JI. La re­
gulación del Apénd1ce.-III. La Compilación Idea generai-IV. Los supues­
tos de hecho para la continuación de la comunidad.-V. Continuación pac­
tada en capitulas o dispuesta en testamento.-VI. Continuación cuando queda 
descendencia. La «presunción de acuerdo tácito» y la notificación de la vo­
luntad en contrario.-VII. Continuación forzosa habiendo descendientes me­
nores de edad.- VIII. Resumen esquemático. 

I 

LA CONTINU ACION DEL CONSORCIO EN EL DERECHO 
HISTORICO 

Documentos aragoneses de época muy temprana-se conoce uno 
del 825-dan testimonio de que la muerte de uno de los cónyuges 
no disolvía necesariamente la comunidad matrimonial de bienes. 
Lo que no es posible deducir con seguridad de los documentos-ex­
plica LAcRuz (1)-es si la comunidad (que, a semejanza de otros 
Ordenamientos jurídicos, debía resultar simplemente del hecho de 
seguir viviendo en común) se disolvía en todo caso por voluntad 
de cualquiera de los comuneros o bien era obligatoria para alguno 
de ellos; ni se tenia lugar de modo exclusivo en los matrimonios 
con aescendencia o también en los que se disolvían sin ella. Pre-

(1) El régimen matrimonial de los fueros de Aragón, ADA, 1946, págs. 120 
y sigs. 

9 
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sumiblemente, lo mismo que en el p()sterior ordenamiento de los 
fueros, el establecimiento de la comunidad por regla general ocu­
rría existiendo hijos del matrimonio, y era legal e inmédiato a la 
muerte de uno de los cónyuges, salvo que el sobreviviente quisiera 
dividir los bienes. Los precedentes de la C<lmpilación de Huesca 
aluden a la comunidad del cónyuge viudo con los hijos del pre­
muerto y no hacen mención de que tuviera lugar con otros here­
deros. Es decir, las fuentes suponen que la comunidad se continúa 
con los hijos, y n() t~atan del caso de que se siga con los herede­
ros del cónyuge premuerto de un matrimonio sin descendencia 
seguramente porque tal continuación no era obligatoria !Jara 
ninguna de las partes ni tampoco frecuente. 

Los documentos parecen demostrar que lo que continúa es una 
comunidad dinámica, con un patrimonio capaz de aumentar me­
diante nuevas conquistas. Todo lo adquirido desde el momento del 
matrimonio hasta el tiempo de dividir la C()munidad continuada 
ha de incluirse en el caudal partible {2). 

Las fuentes de los siglos xnJ y xnr no regulan la materia de las 
adquisiciones hechas por el viudo o por los herederos durante la 
continuación, y es natural, ya que estando los bienes en la mayor 
parte destinados a los hij-os no se plantea el problema de cuáles 
sean los derechos del viudo sobre los nuevamente adquiridos. 

La Compilación de Huesca conserva las reglas anteriores sobre 
la comunidad continuada. Así, el fuero segundo, De donationibus, 
reproduce la que s.e halla en una de las recopilaciones privadas 
sobre las donaciones del viudo continuador de la comunidad a los 
hijos comunes. Y el fuero primero, De secundis nuptiis, vuelve a 
presuponer, como el de Jaca, que habiendo hijos, la división tiene 
lugar cuando el sobreviviente va a contraer segundas nupcias, aña­
diendo después, al final, un párrafo que falta en el Derecho de Jaca 
y que pone singularmente de relieve cómo la división se efectúa 
sólo por voluntad del cónyuge sobreviviente y no de los hijos {3). 

(2) Fuero 8.0 , De cornmuni dividundo (copmdo a la letra del de Estella): 
«Si filiusu rernanserit puerulus et postea veniat ad perjectarn aetatem et que­
sierit partem de rnobili aut inrnobili sui patris, de his quae sunt in praesentia 
habebit partern sui patris ... » 

(3) «Tarnen quoandocurnque pater voluerit dare partern jiliis, cornpellantur 
rilii recipere, si incontinenti vult tradere eis partern ipsorum: aliter compelli 
non debet, idest !Si incontinenti nollet eis tradere. Idern est de matre». . 
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Pero, además, el fuero primero, De iure dotium, introduce -en 
el· Derecho arag<més un principio nuevo: el de conservación, en 
todo ·caso por la viuda, de la tenencia de los bienes que hubo jun­
tamente con su marido, es decir, tanto de los consorciales como de 
los privativos: Dejuncto viro, uxor vidua, licet ab eo· filias habue­
rit, omnia qua,e simul habuerant poss~dJebit, ea tamen vid'ua exis­
tente. Et lic.et non accipiat virum, si rnanijeste fJenuerit torn'ica­
torem vel adulterum, amitat v:duitatem ~t dotes ac si duxisset 

virum. 

Del texto de dicho fuero se desprende que la mujer, tanto si 
tiene hijos como si no los tiene, debe retener la totalidad de los 
bienes que poseía juntamente con su marido mientras no contrai­
ga· nuevas nupcias y lleve vida honesta. Es dudoso si el fuero pre­
tende atribuir a la viuda con ·hijos un derecho de usufructo o si 
le autoriza a continuar la comunidad contra la voluntad de éstos. 
Prácticamente ocurre lo segundo, por la dificultad de individuali­
zar los muebles y por aplicación de los fueros del titulo De sec:undis 
nuptiis. Como quiera que sea, este fuero suele ser citado como fun­
damental en la concesión por la ley del usufructo de viudedad; 
usufructo que seguran:ente desde el momento en· que ·comenzó a 
regir la norma que lo imponía se restringió a los inmuebles y así 
permaneció hasta la actual Compilación. 

Con la restricción a los inmuebles se trataría quizá de evitar 
la inevitable confusión que del usufructo universal se produciría 
con la comunidad continuada; con tal restricción es fácil distin­
guir en la práctica el ejercicio de la viudedad de la continuación 
del consorcio: si se usufructúan los inmuebles y se dividen los 
muebles, o al menos se hace inventario de ellos, hay viudedad 
legal; si nada cambia en el estado de cosas anterior a la disolu­
ción del matri:noonio hay comunidad prorrogada. La prórroga de 
la comunidad depende simplemente del hecho de la indivisión y 
así no se limita a los hijos. 

Mi en tras que en los fueros, y sobre todo en el derecho vivido, 
que podemos conocer a través de los documentos más antiguos, 
la continuación del consorcio parece n~ostrarse como una forma 
comunitaria Y familiar de explotación de bienes, sobre todo agríco­
las, prevaleciendo el aspecto dinámico y productivo; en las obser­
vancias prevalece, por el contrario, el momento estático de indi-
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visión de unos bienes muebles que no se han inventariado y pasan 
a prim1er plano -las preocupaciones por la dificultad de la prueba 
de su pertenencia, obviada con una pa•rtición de todos los mue­
bles de que al tiempo de dividir esté en posesión el viudo. 

Observancia segunda, De iure dotium: Nota quod de ~nsuetu­
dine Regni est quod nwrt1w (]Jltero ooniugum omn.i:a ([lw:e swperstes 
expendidit non veniunt in divisione nisi e~set jactum inventar'iun 

de bonis mobilibus. 
Observancia 22.a, De iure dotium: Item mantus tenetur divid'ere 

omruia bona mobiUa quale inveniunt.ur tlempore· divisioriis, non illa 
quae f1Lerunt tJempore mortis u:wris, nisi jactum juerit inventa­
rium, iurando quod non apartavi!t ariquid de dictis bon.is in jrrau­

dem. 
Observancia 57.a, De iure dotium: Item bona mobilia dicuntur 

consumpta et habentur pro cD.ntsumptis quand'O non constat in quo 

juerum possita ... 
LA RrPA explica de esta manera la continuación del consorcio: 

<~:En llegando el caso de morir uno de ellos, las más de las veces, al 
menos muchísimas, sucede que no se hace inventario, empara ni 
otra diligencia relativa a la descripción de los muebles, ni hay 
quien luego inste la partición; por esto se haya prevenido en nues­
tras leyes que si ni a instancia del sobreviviente ni de los herede­
ros del difunto no se hace legítima descripción, embargo, inventa­
rio u otra cosa que persua-da que el sobreviviente o los herederos 
quieren separarse de la sociedad, continúa ésta no de la misma 
forma que si sobreviviese el marido, pero poco menos; porque mien­
tras no se separe expresamente o por alguna de aquellas -diligen­
cias, puede gastar y consumir de lo que queda, aunque lo que se 
aumentare deberá entrar y quedar en la comunióm (4). 

Si el viudo pasaba a segundas nupcias debía dividir los muebles 
y entregar su parte a los herederos del primer cónyuge. De no ha­
cerlo así, estos herederos tendrían parte en todo lo que el viudo 
ganare con su segundo cónyuge, siendo d1stinta la división según 
se realizara durante las segundas nupcias, -des-pués de éstas o du­
rante terceras o ulteriores. 

(4) Tratado de los derechos de los cónyuges en el matrimonio a los bienes 
que poseen durante él y de la división de ellos entre los mismos y sus herP.deros 
er; !lustración s~gunda a los cuatro procesos forales de Aragón, Zaragoza, 1828: 
pag¡.nas 231 y s1gs. 
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Debe insistirse c<Jn RrvAs PÉREZ en que «es la dificultad de prue­
ba, tanto en cuanto al origen de los bienes que existen en el acerbo 
común en el momento de la división como respecto a los que exis­
tían al resar el ccnsorcio lo que constituye la justificación de la 
comunidad continuada. los autores clásicos hablan de una pre­
sunción de voluntad de continuar el consorcio conyugal por el he­
cho de no dividir, pero lo que se desprende de las fuentes es ~ue 
la llamada continuación de la comunidad se encierra en el mismo 
hecho de la indivisión» (5). 

II 

LA REGULACION DEíL APENDICE (6) 

El Apéndice, ce acuerdo con sus precedentes (Pr<Jyectos 1899 
y 1904, Memoria FRANco Y LóPEZ ... ), pretendió mostrarse respetuoso 
con el Derechc de Ot·servancias en tema de continuación de con­
sorcio, introduciendo, sin embargo, algunas modificaciones-bien 
intencionadas, pero deficiente-mente realizadas-que pretendían 
prestar nueva vitalidad a la institución. 

Según su articulado, «el fa·llecimiento de un cónyuge, si el ma­
trimonio ha sido válido y no está decretada la separación de bie­
tían acl cesar el consorcio lo que constituye la justificación de la 
los herederos del finadol\; sin embargo, «cuando al morir el marido 
o la mujer la sociedad conyugal no posea bienes algunos o los que 
existan sean por su naturaleza infructíferos, o no excedan de las 
deudas, se entenderá totalmente disuelta». Además, <rla muerte del 
marido o de la mujer determinará la disolución inmediata de la 
sociedad cuando el supérstite y todos los herederos del finado así 
lo acuerden, al menos que el finado en su testamento o en capi­
tulación matrimonial haya prohibido a éstos que promuevan la 
disolución durante la viudez del sobreviviente; prohibición que les 
obligará, aunque sean herederos forzosos, mientras tanto que el 

(5) Esquema de la comunidad legal continuada aragonesa en el Derecho 
de los Fueros y Observancias, en Homenaje a la memoria de don Juan Moneva 
y Puyol, Zaragoza, 1954, pág. 639. 

(6) Véase DELGADO EcHEVERRÍA, La comunidad conyugal continuada en el 
Apéndice aragonés, ADA, XIII, págs. 181-295. 
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viudo no 1:e haga 1:os:¡::echo.::o de mala administración»; y «no es­
tor.bándolo la prohibición antedicha, cualquiera de los herederos 
del cónyuge finado puede pedir la disolución de la sociedad conti­
nuada en lo que le afectaÑ (art. 53). 

Con ello parece que la continuación del consorcio es un efecto 
automático de la rr:uerte de uno de los cónyuges-siempre que se 
den los requisitos que hemos visto-, del mismo modo que la co­
munidad conyugal fue efecto de la celebración del matrimonio. 
Los autores especulaban, sin embargo, sobre la base de una pre­
sunción de voluntad de les interesados, o del viudo o incluso del 
difunto. 

Novedad importante (además de la cesación de la sociedad con­
tinuada por el heoho de contraer el supérstite segundas nupcias, a 
menos que todos los partícipes acordaran proseguirla) fue la intro­
ducción del elemento «trabajo en familia». Seguía diciendo el pá­
rrafo primero del artículo 53: «Siquiera (esta sociedad continuada) 
quede circunscrita a los bienes comunes existentes y a los aumen­
tos que con ellos y con los peculiares de cada partícipe se obten­
gan trabajando en familia; de modo que la sociedad continuada 
no comprenderá los bienes y derechos que durante la continuación 
adquieran les interesados por separado del caudal común». Este 
punto, por constituir novedad, por sus defectos técnicos y por sus 
notables consecuencias prácticas. fue el que mayores dudas y pro­
blemas hubo de suscitar. 

La intención del legislador del Apéndice al introducir el ele­
mento de «trabajo en familia:~> (tomado del Proyecto de 1904, ar­
ticulo 38) parece haber sido evitar las posibles injusticias produ­
cidas al atribuir a los herederos la mitad de los productos que el 
viudo haya adquirido con su propio trabajo, y en esta intención 
de equidad encuentra su justificación. Pero hay que convenir con 
LACRUZ en que los problemas que esta encomiable idea del legis­
lador presentaba en la práctica eran muy complejos (7). 

La doctrina más extendida entendió que el trabajo en familia 
era un requisito para la continuación de la comunidad, sin el cual 
debía considerarse disuelta. «Es el trabajo en familia, con los bie­
nes comunes y con los propios de cada participe--escribía CAMÓN 
AZNAR-, el elemento primordial determinante de la existencia de 

(7) LAcRuz-SANCHO, Derecho de Familia, Barcelona, Bosch, 1966, pág. 274. 
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la continuación de la sociedad conyugal» (8). En mi opinión, sin 
embargo, en la normativa del Apéndice, la comunidad conyugal 
continúa tanto si los partícipes trabajan en común como en el 
caso contrario; ahora bien, la pres.encia o no de este trabajo ten­
drá consecuencias importantísimas en orden a la composición del 
patrimonio de la s.ociedad y, por tanto, sobre los derechos de los 
pa.rt.íci:¡:es a la disolución de la misma. Puede advertirse la pre­
sencia de dos tipos de sociedad continuada, diferenciados precisa:­
mente por el elemento «t.rabajo en familia». 

a) Si no hay trabajo en familia, los aumentos que por su cuen­
ta consigan los herederos y el supérstite con sus propios bienes no 
forman ,parte de la comunidad. En cuanto a los aumentos, pro<;lu­
cidos por los bienes comunes, ¡;ertenecerán al viudo, si tiene viu­
dedad sobre los bienes, y en Ics que excedan ingresarán en el pa­
tri:Iponio común, como accesiones del mismo, y serán. repartibles 
en su día y caso. Por lo demás, se aplica la regulación legal de la 
continuación del consorcio, en es:¡::ecial por lo que se refiere a los 
poderes de representación y gestión del viudo, quien, además, obra 
con base en los artí·culos 55-3.0 y .71. 

b) Si todos los partícipes trabajan en familia se hacen de la 
.sociedad y se dividirán por mitad entre el viudo y los herederos 
.del premuerto en su momento tanto los aumentos de los bienes 
.comunes como Jos de los privativos de cada partícipe alcanzados 
.en la colatoración del trabajo familiar. En este caso, el usufructo 
:legal del viudo permanece en suspenso: «Cuando la sociedad legal 
subsista continuada, simultáneamente con la viudedad legal, los 
aumentos o productos que se obtengan t.rabajando·en familia·con 
los bienes peculiares de cada consorte y con los comunes no per­
tenecerán exclusivamente al supérstite, ·sino que acrecerán al cau­
dal divisible En ·su día y caso» (art. 72, regla 4.a ~~:En cuanto a los 
derechos»). 

En cualquier caso, «el· disfrute de la viudedad legal por el so­
breviviente puede coexistir con la sociedad continuada entre éste 
y los herederos del finado; ¡:;ero la viudedad universal, al contra-

(8) Regulación de la sociedad conyugal continuada· en Arag6n, en Home­
w,,je a la memoria de don Juan, Moneva y Puyol, Zaragoza, 1954, pág. 232. 
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río, determina la inrr,ediata disolución de la sociedad conyugal 
por muerte de uno de los consortes» (art. 64-2.0

). 

Ahora bien, en Aragón es normal que e¡ viudo incumpla la 
obligación de inventario que en el plazo de cincuenta días le im­
ponía el art-ículo 68 del Apéndice, sin que los herederos se la exi­
jan, disfrutando el viudo de los bienes sin contradicción y sin que 
se proceda a dividirlos. En estas situaciones de indivisión prolon­
gada, no por anómalas menos reales, aun cuando por fuerza de la 
interpretación dominante sobre el trabajo en familia no se quisiera 
ver una verdadera comunidad conyugal continuada, no podía de­
jarse de apreciar la producción de algunos de sus efectos: en espe­
cial la ~.dministración por el viudo y la legitimación de éstos en 
todos los pleitos en que fuera parte la comunidad (sentencias 
A. T. Z. de 6 de enero de 1957 y 6 de abril de 1961). LoRENTE se ocu­
pó de individualizar estas situaciones, hablando en estos casos de 
«seudo-sociedad conyugal continuada,, <<consorcio o comunidad 
sui generis», «consorcio continuado o similan (9). 

rn 

LA COMPTI..ACION. IDEA GENERAL 

La regulación del Apéndice era deficiente y objeto de críticas 
por todos los que de ella se ocuparon. Tampoco podía pensarse en 
la vuelta pura y simpte a las observancias, en las que la preocu­
pación por las dificultades de prueba, el papel casi mágico del in­
ventario y la falta de comprensión de la dinámica de los patri­
monios familiares hacían del consorcio prorrogado algo muy cer­
cano a una comunión incidental, una mera situación provisional 
de indivisión. El camino emprendido por la Compilación puede in­
terpretarse, a la vez, como una vu-elta al Derecho consuetudinario 
más antiguo y una atención realista a los problemas actuales de 
la economía de )a empresa media de caJCácter familiar. 

Además, recogiendo la experiencia de las situaciones de indi­
visión mntenidas largam.ente en el tiempo, sobre todo como con-

(9) La omisión del inventario en la viudedad. en Homenaje a la memoria 
de don Juan Moneva y Puyol, Zaragoza, 1954, pág. 509. 
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secuencia práctica del ejercicio de ~a viudedad, se dedican varias 
normas a la administración ¡::or el viudo en estos supuestos. Aun­
que no se habla en estos casos de simple indivisión con adminis­
tración por parte del viudo de comunidad •Conyugal continuada 
(expresamente se dice que la comunidad conyugal ha quedado di­
suelta por muerte de uno de los cónyuges), se les aplica una nor­
mativa que recoge el espíritu, y aun parcialmente la forma, de la 
regulación de observancias: el artículo 53. No me ocupo de estos 
supuestos en el presente tra:bajo. 

A la comunidad conyugal continuada se dedica un título, el 
quinto d€1 libro I, separado del correspondiente al rég:men ec:1-
nómico matrimonial, con lo que los perfiles de la institución se 
destacan con notable claridad. Es básica-y constituye novedad­
en esta comunidad continuada ·la n1gencia de que los princ:pal€.:; 
ingresos de la sociedad conyugal !Jrovengan de explotaciones agrí­
colas, ganaderas, indust.riales o mercantiles; esto supuesto, la con­
tinuación puede ser forzosa (por pacto en capítulos o disposición 
en testamento) o voluntaria; esta última, sólo posible si queda des­
cendencia del :rratroimcnio. f:e presta notable atención a la pre­
sencia de desc'endientes, llegando a configurar una forma de 
con t.Jnuación forzosa cuando entre •los descendi-entes que sucedan 
en todo o parte de la explotación hubiera alguno menor de edad 
y no quedaren otros descendientes habidos por cualquiera de los 
cónyuges en anterior matrimonio. 

Además, se hace compatible la comunidad continuada con la 
viudedad univers3Jl; innova-ción importante, ya que de otro modo 
la continuación de la comunidad se haría ca.si ilusoria, supuesta la 
extensión por ley del usufruct.c de viudedad a todos los bienes del 
cón:y uge primerarr.€n te fallecido. 

Los diferentes supuestos d-e continuación de la comunidad con­
yugal se regulan en los articules 60 y 61 (libro I, título V, capí­
tulo prirrero, «Normas generales»). 

Artículo 60. Uno. Continuará entre el sobreviviente y 
l'os herederos del ¡:,remruerto la comunidad existente al fa­
llecimiento de uno de los cónyuges, siempre que los princi­
pales ingresos de la sociedad c'onyugaV provengan d)e ex-
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pLotaciones agrícolas, ganaderas, industri'ales o mercan­
tiles: 

1.0 Obligatoriamente, si así se hubiera pactado en 9a­
pítulos o dispwesto ·en testamento mancomunado por am­
bos cónyuges. 

2. 0 Potestativamente, si, aun sin pacto o disposición, 
hubiese querl!ado desc.endJencia del matrimonio. 

Dos. La comunidad crmtinuad·a es compatible con la 
viudedad U?LiiversaL 

Artículo 61. Continuación con los descendientes. 

Uno. En caso de no haberse pactado en capitul'o~ o 
ctisp1vestJo en testamento mancomunado, para w continua­
ción de la 'comunidad don los descendientes se requiere la 

voluntad concorde d'e todos ros interesados. Se entenderá 
que hay ac11'erdo tác,ti.to de continuarla si en el término de 
un año, a contar del fallec.imiento del cónyuge pr:emorien­
te, ninguno d·e los interesadoS. notifica en forma fehaciente 
a Los restantes su voluntad 'en contrarío. 

Dos. No surtirá ·efecto La voluntad en contrario si en­
tre los desce1lld.z1entes que sucedan en todo o parte de l\1 
explotación hubie·ra alguno menor de edad y no quedar~n 
otros descendientes habidos por cualquiera de los cónyu­
ges en antJerior matrimonio. 

IV 

LOS SUPUESTOS DE HECHO PARA LA CONTINUACION 
PE' LA COMUN1DAD 

La sociedad conyugal tan sólo debe continuar en los supuestos 
taxativamente señalados por la ley, y nunca en ausencia_ de alguno 
áe los requisitos legales; la voluntad de los interesados nunca po­
dría configurar, fuera de estos casos, una sociedad como la que la 
Compilación regula en los artículos 60 y siguientes. Dados estos 
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requisitos, la voluntad privada ruede hacer obligatoria la conti­
nuación o lbien impedirla o aun alterar dentro_ de ciertos límites la 
estructura y el funcionamiento de la comunidad, 

En principio el problema es muy simple: cuando se disuelve un 
matrimonio por muerte de uno de los cónyuges y el régimen eco­
nómico de este matrimonio comporta un patrimonio común, cuyos 
principales ingresos provengan de explotaciones agrícolas, gana­
deras, industriales o mercantilef:., son eficaces los pactos y dispo­
siciones por los que ambos cónyuges hacen obligatoria la conti­
nuación; en ausencia de estos :¡::actos o disposiciones, sólo si ha 
quedado descendencia del matrimonio puede continuar la comu­
nidad, y continuará sjn más si ninguno de los interesados noti­
fica a los demás su voluntad en contrario (a esto se reduce, como 
veremos, el «acuerdo tácito»), y ele manera forzo.:a si entre los 
descendientes ,que .sucedan en todo o en parte de la explotación 
hay algún menor de edad. Examinaremos primero los requisitos 
comunes a todos Jos c.asos, que son los que se deducen del párrafo 
primero del articulo cO, para estudiar después los peculiares de la 
continuación forzosa y de J.a potestativa. 

Son en cualquier caso requ;sitos necesarios para la continua­
ción de la comunidad conyugal en Aragón los siguientes: 

a) ' Muerte de uno de los cónyuges.-8ólo cuando el matrimo-
-,nio que dio origen a la comunidad conyugal se disuelve por muerte 
9e uno de los cónyuges puede producirse la continuación de esta 
comunidad. Se excluyen todos los demás supuestos, tanto de diso­
lución del matrimonio (divorcio vincular, d:spensa super ratum, 
privileg:os paulino y r:ctrino) como de d:solución de la comuni­
dad de bienes (dec!aración ce nulidad, separación de bienes por 
separación personal, interdicción o ausencia). Las fuentes histó­
ricas hablatan siempre de fallecimiento de un cónyuge, sin aludir 
a otros ::mpuestos ni siquiera para excluirlos. EI artículo 60 parte 
de la misma idea, tan básica, que no desarrolla expresamente, pero 
que, sin lugar a dudas, recoge al establecer la posibilidad de con­
tinuación <<al falleci:rr;:ento de uno de los cónyuges» «ent·re el 
sobreviviente y los herederos del premuerto». 

En cuanto a la declaración del fallecimiento de uno de los 
cónyuges, puesto que rroduce la apertura de la sucesión del 
ausente o desaparecido (art. 196 del Código civil),' no parece ha-
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ber obstáculo en que la comunidad conyugal continúe entre e~ 

cónyuge presente y los herederos deJ dec~arado fallecido (a menos 
que con anterioridad se haya instado la separación de bienes con­
siguiente a la declarac!ón de ausencia). Es más, el régimen de la 
comunidad continuada es más adecuado para la protección de los 
eventuales derechos del ausente en caso de que vuelva o se pruebe 
su existencia que la aplicación del Código civil. 

b) Régimen preexistente de comunidad.-No es preciso que 
el régimen de bienes durante el matrimonio haya sido el legal, 
sino que cualquiera de ellos que comporte un patrimonio común es 
bastante para sostener la continuación. Por tanto, la continua­
ción de la comunidad es posible también cuando el régimen del 
matrimonio disuelto haya sido regulado por capitulaciones ma­
trimoniales (que establezcan, por ejemplo, una comunidad uni­
versal o reducida a los gananciales, etc.), siempre que los cón­
yuges no la hayan excluido expresamente en sus pastos y no ha­
yan optado por la separación de bienes. 

En el Apéndice derogado, con base en la doctrina desarrollada 
bajo el Derecho de Observancias, se exigía algo más que la vigen­
cia de un régimen de comunidad en abstracto y la existencia con­
siguiente de un patrimonio común: se exigía que en el patri­
monio hubiese bienes, que éstos fueran fructíferos por natura­
leza y que resultasen superiores a las deudas (art. 53-4.0 Apéndi­
ce). No estaba claro qué debía entenderse por bienes fructíferos 
por naturaleza (quizá, en la intención del legislador, sólo los 
que producen frutos naturales, lo cual no resulta muy compren­
sible). ni cuándo debía resultar la superioridad del activo (requi­
sito que más parecía una reminiscencia de la ya antigua posición 
jurisprudencia! que exigía la liquidación de la sociedad conyugal 
para apreciar la existencia de bienes gananciales). La Comp:Ia­
ción no recoge ninguna de e.!::.tas exigencias, que en cierto sentido 
son sustituidos por la muy importante de la procedencia de los 
ingresos de la comunidad. 

e) Ingresos procedentes ele explotaciones agrícolas, ganad-3ms, 
industriales o mercantires.-Una de las finalidades perseguidas 
con la continuación del consorcio, quizá la más importante, es la 
de conservar la cohesión del ratriwonio y del grupo familiares, 
no simplement.0 prolongar la ind~visión-que, en cuanto tal, puede 
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no responder a ningún interés-, sino mantener los medios de 
producción con que cuenta el grupo familiar en la misma eficacia 
económica alcanzada con anterioridad a la muerte de uno de 
los cónyuges, manteniendo asimismo una similar distribución de 
los beneficios. 

En el terreno económico, la familia no es hoy normalmente, 
sobre todo en la ciudad, una unidad de producción: hoy es, ante 
todo, un grupo primario de consumo, con caracteres propios den­
tro de la economía de mercado ( 10); pero no se excluye que el 
grupo familiar pueda desempeñar todavía funciones de entidad 
productora, principalmente en el sector primario, y en la peque­

-ña empresa de tipo artesano, susceptible de desenvolverse con la 
sola participación del trabajo del grupo familiar (11). 

Por otra parte, el grupo familiar, sin constituirse en unidad de 
producción, puede, a través de sus miembros, ser titular de los 
medios de producción y dador de trabajo asalariado, manteniendo 
estrecha vinculación con la empresa a través de la dirección per­
sonal de la misma y la repercusión directa de los resultados de 

(10) Y las consecuencias jurídicas de esta función econom1ca serán muy 
importantes; por ejemplo, en materia de cargas del matrimonio, o de alimen­
tof entre parientes. 

(11) Mauricio SERRAHIMA <Derecho de Familia y Derecho de Empresa, ADA, 
X. 1959-1960, págs. 409-412) enfoca todo el Derecho familiar catalán bajo el 
pnsma de la empresa familiar agrícola, cuya continuidad pretende proteger 
t:quel Derecho, sobre todo a través de la regulación de la sucesión de los admi­
nistradores del patrimonio y de la empresa agrícola familiar. Análoga consi­
deración podría hacerse para el Derecho familiar aragonés. 

La «Casa» aragonesa, como la catalana, la navarra, la casería asturiana· y 
v:zcaína, cualesquiera sean sus notables diferencias, coinciden todas en consti­
tuir una empresa familiar agrícola (cfr. MARTÍN BALLESTEROS, La casa en el 
Derecho aragonés, Zaragoza, 1944). 

En el Derecho común se encuentran numerosas alusiones al trabajo fami­
liar_ La Ley de Contratos de Trabajo, de 26 de enero de 1944, excluye de su 
6mbito de aplicación «los trabajos de carácter familiar, donde solamente estén 
ocupadas personas de la familia o por ella aceptadas, m1entras que los que 
trabajen no se consideren asalariados» [art. 2.0 , a)]. El artículo 4.0 de la Ley 
de Arrendamientos Urbanos (11 de junio de 1964) se refiere a la «pequeña 
industria doméstica» ejercitada por el inquilino, su cónyuge, o determinados 
parientes. El Reglamento de Arrendamientos Rústicos (29 de abril de 1959), al 
aefinir el «cultivador directo y personal» (art. 83-3.o) lo amplía al caso en que 
las operaciones agrícolas se realicen «por los famillares (del arrendador o del 
arrendatario) en su más amplio sentido, que con él convivan bajo su depen­
óencJa económica»; estos fam1liares son los que el articulo 86 denomina «fami­
liares cooperadores». 

En el Derecho agrario pueae considerarse como fundamental el concepto de 
<<Pmpresa familiar agrícola». 
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su gestión sobre los consumos familiares. Puede hablarse tam­
bién de empresa familiar en este segundo sentido. 

En cualquiera de los casos apuntados, las interrelaciones em­
presa-familia se producen en ambos sentidos. En particular las 
vicisitudes del grupo familiar producen sus efectos en las activi­
dades de producción: la edad de sus miembros, sus matrimonios, 
el régimen de bienes de los mismos, la muerte y la transmisión 
mortis causa, etc. Aunque no sin entrar en contradicción con la 
organización actual de la producción predominantemente a tra­
vés de las grandes empresas de capitales y la gestión directa del 
Estado, el Ordenamiento jurídico procura garantizar la continui­
dad de la empresa familiar, tanto en interés de la familia como 
de la producción. 

En esta perspectiva debe verse la norma que comentamos. 
Como advierte LORENTE (12), «la alusión a la principal fuente de 
ingresos de la sociedad conyugal, referida a explotaciones agríco­
las, ganaderas, industriales y mercantiles, responde al designio de 
compaginar el espíritu del Derecho civil aragonés con las exigen­
cias de la civilización industrial y de la economía neocapitalista. 
La coincidencia del principio de conservación del patrimonio fa­
miliar con las consignas sobre estructuras mínimas de las empre­
sas infunde vigencia social a esta institución, que resulta actua­
lizada». El legislador aragonés, con fuerte base en la tradición 
jurídica de la tierra (el Derecho aragonés se formó en una so­
ciedad en que el grupo familiar de producción agrícola revestía 
una importancia primordial) ha creado una normativa en la que 
para casos concretos se asegura la permanencia en el tiempo de 
las explotaciones familiares (13). 

(12) En Boletín del Colegio de Abogados de Zaragoza, 1 de julio de 1967, pá­
gma 96. 

(13) Obsérvese además cómo los principios familiares se sobreponen a los 
¡:.uramente económicos en la regulación de las explotaciones familiares: en los 
articulos 64 y 65 la prestación de trabajo en actividades de dirección o reali­
zación viene exigida a los miembros del grupo familiar atendiendo a critenos 
extraeconómicos, de situaciones personales, capacidades y exigencias del patri­
monio; haciéndose depender el derecho de alimentos de cada miembro (O me­
jor, el derecho a ser atendido en sus necesidades en el seno del grupo familiar) 
de su efectiva colaboración, medida con los mismos criterios. El grupo familiar 
es el ámbito humano en que puede aplicarse con normalidad el principio comu­
nista de participación en el trabajo según las propias posibilidades, y participa­
clón en los beneficios según las propias necesidades, y a tal criterio se adapta 
la Compilación en las normas que consideramos. 
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El primer problema que surge es €1 del concepto mismo de 
explotación agrícola, ganadera, industrial o mercantil. La Com­
pilación lo emplea en otros lugares (arts. 39-1.0

, 58-2°, 72-2. 0
, 

102-1.0
), pero no pretende en ningún momento definirlo ni da in­

dicación alguna para su determinación. Obsérvese que evita el 
término de «empresa», utilizando el más anodino de explotación, 
probablemente para indicar todo conjunto de bienes orgánica­
mente relacionados entre sí, sobre los que se ejercita una activi­
dad laborativa mediante la cual son susceptibles de producir be­
neficios. 

Si la explotación, ya durante el matrimonio, se desarrollaba 
bajo la forma de sociedad con personalidad jurídica, parece que 
debe excluirse la continuación. «Es aventurado todavía-observa 
LORENTE SANZ (14)-el apuntar soluciones para esta hipótesis; pero 
bueno será recordar que si la sociedad mercantil constituida con 
personalidad jurídica cumple todos o casi todos los objetivos de 
la comunidad continuada (cohesión o conservación del grupo fa­
miliar mediante cláusulas de preempción y retracto de partici­
paciones), incluso los de índole económica, no parece que sea ne­
cesario ni conveniente que los continuadores de la sociedad con­
yugal se acojan al régtmen de comunidad continuada.» Parece 
imposible superponer la comunidad conyugal continuada, dada 
la estructura organiza ti va de criterio familiar y jerárquico que 
determina la Compilación, a una sociedad mercantil previamente 
constituida, quizá en tr€ los mismos familiares, que explote los 
bienes comunes, ya que su organización y funcionamiento serán 
diferentes y sometidos a la normativa general de las sociedades 
mercantiles. 

No se acaban con esto Jos problemas. Es el mismo LoRENTE 

quien prosigue: «La circunstancia constitutiva de que los prin­
cipales ingresos de la sociedad conyugal procedan de explotacio­
nes agrícolas, ganaderas, industriales o mercantiles hará que 
incida sobre la comunidad continuada toda la problemática del 
Derecho de la empresa, especialmente la del usufructo y la suce­
sión hereditaria en la misma. Deudas, amortizaciones, financia­
ción, capitalización, mejoras, ampliaciones del negocio, creación 
de otros nuevos, etc., todo ello abre un ancho campo a los estu-

(14) Op. cit., pág. 95. 
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diosas de los problemas de la comunidad continuada en sus re­
laciones con el Derecho económico y mercantil; incluido, por su­
puesto el ordenamiento de las situaciones concursales y la consi­
deración de la comunidad desde el punto de vista tributario. No 
se olvide que al Impuesto de Renta de Sociedades están sujetas 
las comunida:des de bienes que explotan algún negocio cuyos ren­
dimientos deban ser gravados en el Impuesto Industrial, cuota 
de licencia» (15). No puedo-por falta de fuerzas-seguir la invi­
tación de este autor tendente al estudio de este interesante as­
pecto de la comunidad continuada. 

Cabe observar-para situar la problemática en sus justos tér­
minos--que la explotación puede no pertenecer al patrimonio co­
mún, sin que ello obste para que la comunidad continúe. Es decir, 
se exige que los principales ingresos comunes sean procedentes 
de una explotación, pero nada se precisa sobre la titularidad de 
la misma, que lo mismo puede ser común que corresponder al 
viudo o al cónyuge ·premuerto como bienes privativos. Y la hipó­
tesis en que la explotación sea ajena a la comunidad no será 
rara, ya que el apartado primero del articulo 39 considera apor­
tadas al matrimonio como sitios (y, por tanto, las excluye de la 
comunidad) las explotaciones de que hablamos. No hay, pues, nin­
guna dificultad en que contmúe entre el viudo y sus hijos una 
comunidad conyugal cuyos principales ingresos procedían de la 
explotación priv·ativa del cónyuge difunto (antes bien, tal conti­
nuación será obligatoria en el supuesto del apartado segundo del 
articulo 61). 

En este caso no hay cotitularidad sobre la explotación, que 
pertenece íntegramente a los herederos del difunto. El viudo ten­
drá la posesión y administración de la misma, precisamente en 
ejercicio de su viudedad; s.i por cualquier causa carece de ésta, 
podrá tener como representante legal de sus hijos menores o vo­
l·untario de los demás herederos; si tampoco esto, la adminis­
tración de la explotación corresponde a los titulares o sus re­
presentantes. La comunidad continuada a 1 e a n z a sólo a las 
ganancias. Si la explotación es propia del sobreviviente, la comuni­
dad conyugal podrá continuar (si ha quedado descendencia del 

(15) Op. cit , pág. 99. 
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matrimonio), ¡:;ero no se :mpondrá forzosamente, ya que los des­
cendientes no serán sucesores en la explo~ación. 

Por último, cuando los ingresos procedentes de la explotación 
se consideren los «principales» de loa comunidad conyugal, es 
cuestión que deberá examinarse en cada caso; con las dificulta­
des consiguientes cuando la continuación se produzca sin acuerdo 
expreso, ya que los problemas se pl·antearán, quizá años después, 
al pretenderse la división. Parece que han de ser principales en 
forma absoluta (más del 50 por 100 de los ingresos del consorcio), 
sin que baste con que sean superiores a los de las demás fuentes 
de ingresos individualmente consideradas. 

V 

CONTINUACION PACTADA EN CAPITULOS O DISPUESTA 
EN TESTAMENTO 

En Aragón, como en los demás territorios forales, los capítu­
.los no son simplemente el instrumento en que se realizan las apor­
taciones de bienes y se establece el estatuto que ha de regir los· 
derechos patrimoniales de los cónyuges durante el matrimonio, 
sino que contienen tradicionalmente la previsión de todas las 
eventualidades familiares más allá de la muerte de los cónyuges 
que los otorgan, asegurando la situación del cónyuge viudo y la 
sucesión en el patrimonio familiar, tendiendo siempre a la con­
servación de la casa en manos de las futuras generaciones. Cabe 
perfectamente en su contenido el establecimiento de la conti­
nuación de la comunidad conyugal a la muerte de uno de los 
cónyuges, prohibiendo a los herederos del premuerto instar la di­
visión del consorcio (16). 

(16) BARRACHINA (Derecho foral espa1íol, Castellón, 1911, t. I, pág. 161) ad­
mitía, para el Derecho de Observaciones, la posibilidad de regular en capítulos 
esta continuación: «Como en éstas (capitulaciones) pueden establecer los cón­
yuges todo cuanto tengan por conveniente acerca del régimen económico de 
la familia y destino de los b1enes, no vemos razón que impida que establezcan 
loE pactos de esa asociación familiar, impropiamente llamada legal, en la cual 
podemos decir continúa, en espíritu, el cónyuge fallecido y siguen estrechados 
los vinculas del parentesco». 

10 
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Si la continuación se ha pac.tado en capitulas, el viudo no po­
drá pedir la división (división que en el Derecho vigente favore­
cería sus intereses, ya que pasaría a percibir todos los frutos de 
los bienes como usufructuario universal, sin compartirlos con los 
herederos). Tampoco podrán pedirla los herederos-que no son 
parte en los capítulos-, aunque sean legitimarios, sin que esto 
deba extrañarnos, ya que con la prohibición de dividir se les 
favorece con respecto a la situación legal con usufructo del viudo. 

A las mismas consecuencias puede llegarse a través de la dis­
posición establecida en testamento por ambos cónyuges (17). Tes­
tamento que ha de ser mancomunado (no exigían esto los Ante­
proyectos: cfr. art. 130 Ant. 1962 y art. 126 Ant. 1963), en los que 
la obligación recíproca de continuar el consorcio habrá de con­
siderarse como constituyendo disposiciones correspectivas o recí­
procamente condicionadas a todos los efectos que de este carácter 
hace derivar la Compilación. No hay inconveniente en que ambos 
cónyuges en su testamento mancomunado establezcan la conti­
nuación para el caso de morir uno de ellos y no el otro. 

Puede todavía especu~arse sobre la continuación impuesta por 
un cónyuge en su propio testamento a sus herederos. Esta conti­
nuación obligatoria, bajo la forma de prohibición de pedir la di­
solución, esta·ba prevista expresamente en el Apéndice para mien­
tras el supérstite se conservara viudo y no se hiciera sospechoso 
de mala administración (arts. 53-2.0 y 31-2.0

, no del todo coinci­
dentes) (18). 

(17) En el testamento de Sancho Galíndez, fechado en 1066 (cit. por 
loAcRuz, El régimen matrimonial en los fueros de Aragón, ADA, 1946, pág. 121), 
SP encuentra la siguiente cláusula: Ego, Sancio Galindiz supra nominato, man­
do et destino quod si vixerit super me coniugi mea domina Urraca in suos dies 
tandiu illa juerit non partant ad illa ullo de 81LOS jilios in toto isto quod est 
supra scripto, nisi illum que illa eis quisierit dare pro grato et sine jortia, et 
habeat mea anima comendata. Similtter ego Urraca, mando et sic destino ut si 
vixerit supra me isto seniore meo supra scripto, in suos dies tandiu ille juerit, 
uon ei partant suos jilios nec ullos meos causa, et habet mea anima com-
7nendata». 

( 18) Decía asi el artículo 53-2.0 : 

«La muerte del mando o de la mujer determinará la disolución inmediata 
de la sociedad cuando el supérstite y todos los herederos del fmado así lo 
acuerden, a menos que el finado, en su testamento o en capitulación matri­
monial, haya prohibido a éstos que promuevan la disolución durante la viudez 
del sobreviviente; prohibición que les obligárá, aunque sean herederos forzo-
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La continuación no se le 1mponía al viudo; esto no podía ha­
cerlo el otro cónyuge ¡:or sí ~.olo, :ya que .sería tanto como pri­
varle unilateralmente del ejercicio de la viudedad legal, sino que 
se dejaba a !a voluntad de éste el continuar o no, sin que los 
herederos pudieran oponerse. Pienso que tal prohibición sería per­
fectamente válida en el nuevo Derecho, con límites semejantes a 
los que tenía en el antiguo, que se rmpondrían ahora por la vía 
del artículo 68. 

Tanto en el caso d€ pacto en capítulos como en el de dispo­
sición en testamento se requiere que los principales ingresos de 
la comunidad conyugal provengan de explotaciones agrícolas, ga­
naderas, industriales o mercantiles. Este requisito parece que ha 
de darse en el momento del fallecimiento de un cónyuge (siendo 
indiferente su existencia en -el momento de la confección de la 
capitulación o testamento), funcionando como conditio iuris de 
eficacia. No se preci·sa, en cambio, que el matrimonio tenga des­
cendencia y menos que ésta viva al morir uno d€ los cónyuges, 
con lo que en estos casos, y sólo en estos casos, la comunidad pue­
de estar formada por el viudo y herederos del premuerto no des­
cendientes de ambos. 

Por lo demás, es claro que los cónyuges podrán configurar la 
continuación del consorcio con notable libertad, del mismo modo 
que pueden hacerlo respecto de la comunidad durante el matri­
monio; es dificil señalar con qué limites, pareciendo los más cla­
ros los que más inmediatamente derivan de la naturaleza fami­
liar de la institución. Así, no podrán privar de la administración 
al cónyuge viudo, ni alterar los sujetos de la comunidad (cónyuge 
viudo y h€rederos del premuerto) ni admitir la libre disposición 
de la posición de comunero. Si se traspasan estos limites (o los 
que se suponga elementos mínimos para que la comunidad con­
tinuada no se ·desnaturalice), la voluntad de los cónyuges puede 
ser eficaz; pero no pod·rá hablarse de comunidad conyugal con­
tinuada, sino que ésta se convertirá en una comunidad voluntaria 

sos, mientras tanto que el vmdo no se haga sospechoso de mala admmis­
tracióm>. 

Y el artículo 31-2.0: 
«Puede prohibir (el testador) a los descendientes que promuevan la disolu­

ción de la sociedad conyugal continuada, mientras el cónyuge supérstite se 
tonserve viudo y no se haga sospechoso de mala· administración, salva siempre 
la obligación de prestar éste a aquellos alimentos adecuados». 
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o indivisión sui generis. Como en toda la vida jurídica, la apa­
riencia no podrá ser desdeñada, especialmente por lo que respec­
ta a terceros ( 19). 

VI 

CONTINU ACION CUANDO QUEDA DESCENDENCIA. LA «PRE­
SUNCION DE ACUERDO T A CITO)) Y LA NOTIFICACION DE LA 

VOLUNTAD EN CONTRARIO 

Fuera del caso en que la voluntad de los cónyuges haya esta­
blecido la continuación, no bastan los requisitos hasta aquí enu­
merados, sino que es necesario además que haya quedado des­
cendencia del matrimonio; es decir, que éste haya sido fecundo y 
que en el momento de su disolución todavía viva algún descen­
diente. Con ello se evitan situaciones, totalmente injustificadas, 
de continuación del consorcio con herederos extraños a la fami­
lia, manteniéndose con mayor pureza el carácter familiar de la 
comunidad, a la vez que se recogen las tendencias de nuestro 
Derecho más antiguo (20). 

(19) Cfr. LoRENTE SANZ, op. Cit., pág. 98 
(20) Para el Derecho medieval, véase LACRuz, El régimen matrimonial de 

tos fueros de Aragón, ADA, 1946. especialmente pág. 121. 
En el Congreso de jurisconsultos aragoneses de 1880 la sección correspon­

~Uente hizo al pleno la siguiente propuesta, sobre el tema III del capítulo III del 
cuestionario : «2.° Caso de que el Congreso no aprecie esta modificación que 
la sección propone se introduzca en el derecho de viudedad (modificación 
que consistía en la extensión por ley de la viudedad a los bienes mue­
bles, sin que en tal caso se dé lugar a la continuación de la sociedad conyugal, 
y que fue aprobada por el Congreso), y que subsista lo que hoy está vigente, 
o sea, la sociedad conyugal continuada, únicamente debe eristir cuando los 
herederos del cónyuge premuerto fueren SUAS hijos, por lo que respecta a los 
bienes muebles no inventariados, y aún en este caso sólo continuará durante la 
vida del cónyuge sobreviviente si permanece viudo. 

De modo similar, el Proyecto RrPOLLÉs reducía la comunidad al supérs­
tite y Jos hijos comunes (art. 128). Sin embargo, el Proyecto GrL BERGÉS 
la extiende a todos los sucesores del premuerto (art. 38), y el mismo camino 
siguió el Apéndice (art. 53). 

La tendencia a reducir la comunidad al solo caso de haber descendientes 
comunes es compartida por las legislaciones extranjeras que admiten alguna 
especie de continuación de la sociedad conyugal, como el Derecho alemán, el 
de los Paises Bajos y el de Suiza, con variantes (en el Derecho alemán, todos 
:os descendientes comunes llamados por la Ley a la herencia; en el Derecho 
~u izo, sólo en caso de pacto entre el sobreviviente y los hijos; en Jos Paises 
Bajos, sólo en favor de los descendientes menores de edad : KIPP y WoLFF, De­
recho de Familia, pág. 445, ed. esp.). 
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Obsérvese, con todo, que la condición de miembro de la comu­
nidad deriva de la de heredero del cónyuge difunto y no direc­
tamente de la de descendiente del matrimonio. El legislador 
parece pensar en el supuesto, normal quizá, pero no único, en que, 
bien por deferirse la herencia abintestato, bien por voluntad del 
causante, los de~cendientes son herederos y no hay más herede­
ros que ellos; sin reparar en la posibilidad de herederos extraños 
que concurran con los descendientes e incluso excluyendo a éstos, 
que pueden ver satisfecha su legitima sin atribución del título de 
heredero a ninguno de los legitimarios (21). 

Si ninguno de !os descendientes es heredero, la comunidad no 
puede continuarse con los descendientes (lo impide el inicio del 
artículo 60) ni probablemente con los herederos, salvo que se hu­
biera pactado en capítulos o dispuesto en testamento. Pero siendo 
heredero alguno de los descendientes~y, en consecuencia, miem­
bro de la comunida:d-no debe excluirse que pueda ser miemb-ro 
también un eventual heredero extraño. 

A esta última afirmación podría oponerse la rúbrica del ar­
tículo 61. así como el inciso de su párrafo primero <<para la conti­
nuación de la comunidad con los descendientes ... », que parecen 
excluir a cualquier otro participe. La opinión afirmativa se apoya 
en el número 2. 0 del apartado 1.0 del articulo 60 y en la evolución 
que ha seguido el texto del articulo 61 desde los Anteproyectos; 
además, en la anormalidad que supondría hacer imposible la con­
tinuación cuando los descendientes compartan la herencia con 
extraños, aun contra la voluntad concorde de todos los interesa­
dos; anormalidad que, en su caso, resultaría totalmente contra­
ria a la finalidad pretendida en el apartado 2.0 del artículo 61. 

El texto del artículo 61, como digo, ha sufrido diversas alte­
raciones hasta llegar a la redacción definitiva. Alteraciones que, 
si bien no cambian su sentido general, matizan en varios modos 
el acuerdo tácito de Jos interesados y la obligatoriedad de la con­
tinuación habiendo descendientes menores de edad. 

Para su mejor comprensión, convendrá tener a la vista los 
antecedentes, mcluyendo la parte conespondiente al actual ar­
tículo 60. 

(21) Supuesto extraño, se dirá, pero mur posible, dentro de la normativa· 
df la Compilación: Véase LACRUZ BERDEJO, en el Boletín del Colegía de Abo­
gados de Zaragoza, 1 de julio de 1967, pág. 102. 
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Anteproyectos de 1962 y 1963. Título V: de la comunidad con­
yugal continuada. Capitulo primero: Normas generales. 

Artículo 130 ( 126 del Ant. 1963). Cuándo tiene lugar.-Al fa­
llecer uno de los cónyug"es, constante un régimen de comunidad, 
si los principales ingresos de la sociedad conyugal proviniesen de 
explotaciones agrícolas, ganaderas, industriales o mercantiles po­
drá continuar la comunidad entTe el supérstite y los herederos 
del premuerto: l. u Cuando se haya pactado así en capítulos o dis­
puesto por ambos cónyuges en testamento. 2.° Cuando el matri­
monio tenga descendencia. La comunidad continuada es compa­
tibl·e con la viudedad univers.al. 

Artículo 131 (127 del Ant. 1963). Continuación obligatoria.-La 
continuación de la comunidad será obligatoria en el caso del nú­
mero 1.0 del artículo s.nteríor y cuando algún descendiente que 
suceda en todo o en parte de la explotación sea menor de edad 
y no haya descendientes de otro matrimonio de los cónyuges. 

Artículo 132 (128 del Ant. 1963). Continuación presunta. (Con­
tinuación tácita en el Ant. 1963.)-Con la salvedad de lo prescrito 
en el artículo anterior, en el caso del número 2.0 del articulo 130 
(126 del Ant. 1963), ·la sociedad conyugal se entenderá que con­
tinúa si en e1 término de un año siguiente al fallecimiento de un 
cónyuge el supérstite no notifica en forma· fehaciente a los des­
cendientes partícipes en la explotación, o cualquiera de éstos a 
aquél y a los demás, su voluntad contraria a la continuación. 

En la Comisión de Codificación se introdujeron modificaciones 
un poco por todo, mejorando en ocasiones el texto (como en el 
párrafo primero del art. 60) y haciéndolo menos claro (por lo me­
nos a primera vista), sobre todo en el artículo 61. Se llegó así a 
un primer texto (lulio de 1965) en el que, •aparte de otros retoques, 
se refunden en un solo artículo los 127 y 128 del Anteproyecto 
de 1963, que se ti-tulará «Continuación con los descendientes~, en 
que se requiere la voluntad concorde de los interesados, intro­
duciéndose el acuerdo tácito y dejándose de llamar continuación 
obligatoria a la que se produce en caso de descendientes meno­
res (22). 

(22) Texto de JUlio de 1965.-Cuándo tiene Zugar.-Artículo 59. Uno La co­
munidad existente al fallecimiento de uno de los cónyuges continuará entre el 

· H>breviviente y los herederos del premuerto en cualquiera de los casos si­
gUJentes: 1.0 Que así se hubiera pactado en capítulos, o dispuesto en testa-
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En este texto todavía está muy claro que los herederos extra­
ños también pueden ser partícipes de la comunidad concurriendo 
con descendientes. 

El artículo 61 ac•t,ual (el 60 pasaría directamente a su forma 
definitiva) aún sufrirá nueV'as redacciones (ma.rzo y mayo de 
1966) (23). 

Con todos estos textos a la vista (cuyo valor, ciertamente, es 
el de mero material preparatorio en la tarea legislatiV'a, pero que 
mientras no tengamos jurisprudencia son la guía más segura para 
la interpretación) podemos pasar al estudio de la comunidad con­
tinuada con los descendientes·, y en pa~ticular con la naturaleza 
y especies del acuerdo entre los interesados. Mas en concreto ¿qué 
es ese «acuerdo tácito»? 

Recordemos que en el Derecho de Observancias la continua-

mento por ambos cónyuges mancomunadamente. 2 o Que, aun sin pacto o dis­
posición, haya quedado descendencia del matrimonio. Dos. En uno u otro caso la 
continuación de la comunidad requiere, adEmás. que los principales ingresos 
de la sociedad conyugal provengan de explotaciones agrícolas, ganaderas, in­
dustriales o mercantiles. Tres. La comumdad continuada es compatible con la 
viudedad universal. 

Continuación con los descendientes.-Artículo 60 Uno. En el caso prevenido 
en el núm 2.0 del apartado 1 del articulo anterior, para la continuación de la 
comunidad se requiere la voluntad concorde de todos los interesados. Dos. Se 
entenderá que hay acuerdo tácito de continuarla, si en el término de un año, 
a contar del fallecimiento del cónyuge premoriente, ninguno de los lnteresa­
cos notüica· en forma fehaciente a los restantes. su voluntad en contrario. 
Tres. Continuará la comunidad, y no surtirá efecto la voluntad en contrario, si 
( ntre los descendientes que sucedan en todo o parte de la explotación hubiera 
a!guno menor de edad y no quedaren otros descendientes habidos por cual­
r_¡uiera de los cónyuges en anterior mr..trimonio. 

(23) Texto de marzo de 1966.-Continuación con los descendientes.-Articu­
lo 61. Uno. En caso de no haberse pactado en capítulos o dispuesto en testa­
mento mancomunado, para la contmuación de la comunidad se requiere 1~ 

voluntad concorde de todos los interesados, entendiéndose que hay acuerdo 
tácito de continuarla. si en el término de un año, a contar del fallecimiento 
del cónyuge premoriente, ninguno de los interesados notüica en forma· feha­
ciente a los restantes su voluntad en contrario Dos. No surtirá efecto la voluntad 
r:n contrario, si entre los descendientes que sucedan en todo o parte de la 
explotación hubiera alguno menor de edad y no quedaren otros descendientes 
habidos por cualquiera de los cónyuges en anterior matrimonio. 

El texto de mayo deja intacto el párrafo 2.o, y en el 1.0 sustituye «enten­
diéndose que hay acuerdo ... » por «Se entenderá que hay acuerdo ... » (precedido 
á e punto y seguido); y, como más importante, introduce el inciso «Con los 
descendJeJltes», después de «para la continuación de la comunidad». En mi opi­
nión, como he indicado en el texto, este inciso no pretende excluir a los here­
deros extraños, sino evitar que pudiera enter.derse posible la continuación aun 
no habiendo descendientes, ya que el texto de marzo, debido a las alteraciones 
Jr,troducidas, no se hacía expresa referencia al requisito del núm. 2.o del apar- · 
tado l.o del artículo 60 (actual). 
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ción se produce por el hecto mismo de la indivisión, si bien los 
autores aducen como fundamento de la misma la voluntad pre­
sunta de los herederos y del viudo (24) El Apéndice, en la misma 
linea, decía que «se presume la sociedad a falta de pacto expreso 
en contrario» ( art. 53). 

Con este planteamiento, en mi opinión, se confunden dos co­
sas diferentes; a saber: la ide'a que se hace el legislador sobre 
la normal conduc,ta, deseos y sentimientos de la generalidad de 
los destinata.rios de la norma, que hacen oportuno mantener la 
institución del consorcio prorrogado (como, podríamos decir, la 
viudedad o el beneficio de inventario), y la eficacia de la voluntad 
de los concrebamen te interesados en cada caso sobre la con ti­
nuación del consorcio. La aceptación general de la institución por 
los aragoneses puede suponerse y sobre esta base mantenerla en 
el nuevo Derecho en lugar de suprimirla. Pero con ello nada se 
prejuzga sobre el f·undamento o fuente concretos de cada comu­
nidad continuada. Bn teoría, la continuación de la comunidad con­
yugal puede ser tanto efecto de la ley, que la determine para 
cuando se reúnan determinados supuestos de hecho, como de la 
autonomía negocial de los futuros miembros. En este último caso 
deberían aplicarse al negocio constitutivo las normas generales 
de los negocios jurídicos, en p•articular sobre capacidad de obrar 
y vicios del consentimiento. 

(24) Véase RivAs PÉREZ, Esquema de la comunidad legal continuada arago­
nesa en el Derecho de los Fueros y Observancias, en el Libro homenaje a Mo­
neva, pág. 639. 

SÁNCHEZ RoMÁN (Estudios de Derecho civil, tomo V, volumen TI, pág. 1.583 
dP. la 2.a edición), que dedica algunas lfneas a la comunidad continuada arago­
nesa, afirma que su fundamento consiste en una «presunción de la voluntad 
de los interesados, de que subsista entre ellos, aunque modificada. esa especie 
de sociedad que trae causa y es continuación de aquella conyugal de bienes, 
convencional o foral, del matrimonio disuelto», y algo más abajo: «SU funda­
mento es la indicada voluntad presunta del .sobreviviente». 

CAMÓN AzNAR (Regulación de la sociedad conyugal continuada en Aragón, 
t·n Homenaje a la memoria de don Juan Moneva y Puyo!, Zaragoza, 1954, pá­
gina 228), llega por este camino a definir la sociedad continuada como «la que 
en Aragón subsiste después del fallecimiento de uno de los cónyuges, por im­
posición del cónyuge premuerto establecida en testamento o capitulación ma­
t,.imonial para durante la viudez del sobreviviente o por acuerdo del cónyuge 
sobreviviente y los herederos». 

La S. A. T., Zaragoza, 23 de abnl de 1927, afirma como indiscutible que la 
<(esencia, el principio fundamental de la sociedad continuada, es la voluntad 
de los herederos del cónyuge premuerto de seguir manteniendo la cohesión del 
patrimonio familiar». 
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El articulo 61, inspirado en l·a doctrina anterior (cuyo fallo 
fundamental he señalado), y queriendo quizá evitar las cn~icas 

-mal dirigidas__Ja las presunciones de comunidad, al exigir la 
voluntad concorde de todos los interesados parece indicar que la 
comunidad continuada nace precisamente de un negocio pluri­
lateral de tipo asociativo: negocio que sería eficaz únicamente en 
presencia de los requisitos exigidos por la ley, pero que, por lo de­
más, se amoldaría por completo a la disciplina de los actos nego­
ciales. Sin emtargo, quiZá pensando que tal acuerdo no se ha 
producido nunca en la vida real (25), el legislador introduce, para 
evitar la inutilidad de su obra, la «presunción de acuerdo táci[o». 

Ya el término, jus•tamente puesto en cuarentena por la doc­
trina, nos hace dudar sobre su naturaleza (26). 

Viene a la memoria la vieja d'.scuEión, ya su~erada, entre qu:c­
nes entendían que el régimen matrimon:,al, en ausencia de capi­
tulaciones, era simplemente un efecto de la ley y quienes preten­
dían basarlo en un contrato tácito. A pesar de las expresiones 
utilizadas por el Código civil (vid. arts. 1.315-2.0

, 1.318-2.0 y 1.325) 
y de la colocación misma de sus preceptos (contrato sobre bie­
nes con oca.oión de matrimonio), la tesis contractualista se en­
cuentra totalrr.ente desacreditada (27) por razones semejantes a 
las que nos llevan a similar conclusión para la comunidad conti­
nuada, en el supuesto que nos ocupa. 

Entiendo, pues, que en Aragón, fallecido uno de los cónyuges, 
la comunidad conyug,al continúa entre el supérstite y los herede­
ros del premuerto cuando los pnncipales ingresos de aquélla pro-

(25) Como observa CAMÓN (ob. cit., pág. 231): «En el momento de proce­
dfrse a la disolución de la sociedad continuada es cuando surgían los proble­
mas. principalmente para determinar si después de la muerte del primer cón­
yuge existió o no sociedad continuada, quiénes la formaban y modo de 
practicar la divisJór! y adjudicación del patrimonio; y por ello se atendió 
principalmente en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, a resolver el pro­
blema de equidad mas que a perfilar una figura jurídica». 

(26) Obsérvense las dudas del legislador: en el Ant. 1962 se habla de 
«continuación presunta»; en el de 1963. de «COntinuación tácita». En cualquier 
caso, lo táclto, o lo presunto, no será la comunidad, que, como tal, sólo puede 
existir o no existir (y no lleva vida s¡lenc10sa, salvo en metáfora, ní necesita 
de conjeturas), sino el negocio constitutivo, el cual, ciertamente, si podría ma­
nifestarse por hechos concluyentes, o por un comportamiento, aun silencioso, 
ex;Jresivo de la voluntad que lo anima. 

(27) LAcRuz BERDEJO, Derecho de Familia, el matrimonio y su economía, 
Barcelona, Bosch, 1963, pág. 247. 
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cedan de explotaciones agrícolas, etc., y haya quedado descenden­
cia del matrimonio, y esto automáticamente, como efecto directo 
de la ley. El «acuerdo tácito» se desvanece: aunque se pruebe que 
no lo hubo (por ejemplo, la declaración contraria de uno de 1os 
interesados no notificada fehacientemente a los demás, o aun, 
para mayor claridad, notificada notarialmente a algunos de ellos, 
pero no a todos) las consecuencias serán las mismas; aunque 
falte la voluntad concreta y aunque el comportamiento absten­
cional sea inconsciente (por ejemplo, herred-ero que no llega a co­
nocer su designación en el plazo de un año a contar desde la 
muerte del causante), la comunidad continúa. Es irrelevante que 
haya habido o no voluntad consciente y, en consecuencia, se ex­
cluye la aplicac1ón de las normas relativas a la idoneidad del 
sujeto y de la volunta-d, En particular sobre capacidad de obrar 
y vicios del consentimiento. 

No quiere decir esto que la voluntad -de los interesados sea 
irrelevante; antes bien, puesto que la continuación (salvo el su­
puesto de descendientes n;enores) es potestativa, pueden el su­
pérrstite o los herederos declarar su voluntad en contrario, que 
evitará la continuación (quizá simplemente provocará la disolu­
ción). Pero no es lo mismo decir que la comunídad continúa por­

que Jo quieren Jos interesados que imponer la continuación si no 
manifiestan (y de forma determina-da) su voluntad en contrario, 
y decir ambas cosas a la vez es contraddctorio, ya que se admite 
que, de no producirse corrrectamente tal manifes·tación, la co­
munidad continuará, aunque los interesados no lo quieran. 

En otro sentido será fambién relevante la voluntad de los in­
teresados, ya que trt.enen la posibilidad de acordar expresamente 
la continuación. Será raro que así se haga, pero puede ser útil, si 
se pretende dar mayor fijeza a la situación y, sobre todo, si se 
pretende modificar en algo el esta;tuto legal (dentro de límites 
que no desnaturalicen la instdtución); por ejemplo, señalando un 
término hasta cuyo cumplimiento no pueda pedirse la disolución 
o concretand.o las facultades del viudo y la colaboración de los 
demás partícipes (vid. art. 65). Es cierto que tal pacto entre los 
herederos y el viudo seria igualmente pos~ble aunque nada dijera 
la ley, y así sucedía bajo el A¡:Éndice cerog·ado (en el que sólo 
indirectamente tenía una base legal en el párrafo primero del 
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a11tículo 72, que se refería a los convenios entre el v1udo y usu­
fructuario y los interesados en la propiedad); pero el texto de la 
Compilación servirá para disipar toda duda, y en este aspecto no 
resulta del todo inútil. 

Veamos ahora esta notificación de J.a voluntad en contrario. 
La primera cuestión es la del alcance y efectos de la voluntad 
contraria. Concretamente, si evit·a la continuación de la comuni­
dad o disuelve la que hubiera continuado hasta ese momento: 
eficacia ex tune o ex nunc. El texto del artículo 61 parece invi­
tarnos a la primera solución: puesto que para la continuación 
de la comunidad se requiere la voluntad concorde de todos los 
interesados, y puesto que se muestra no existir tal acuerdo, no se 
ha producido la cont-inuación. Si esto es asi, la comunidad con­
yugal quedaría disuelta a la muerte de los cónyuges (vid. art. 52-1."), 
puesto que no procede la continuación. ¿Qué normas han regido 
los bienes hasta la notificación? En princi:nio, las mismas que en 
cualquier caso de d'.solución por muerte, contenidas en el artícu­
lo 53; pero frente a tE!rceros .:.erá relevante la apariencia de con­
tinuación, en cuya consideración se aplicarán las normas corres­
pondientes de 1a continuada. 

Supongamos ahora que el pa·rticipe que not~fica la voluntad 
en contr·ario es un heredero con intereses minoritarios en la he­
rencia. ¿Se hace definitivamente imposible la continuación entre 
el supér.<:tite y el resto de los ·herederos? Tal parece, a primera 
vista, exigir el texto del artículo 61; pero no resulta muy sen­
sato ni muy coherente, dada la pos'bilidad que en todo momento 
tiene un partícipe de separarse (fuera de los casos de continua­
ción forzosa, en que no ha.y cuestión) (art. 69), sin que su sepa­
ración, mient'l"as no rep1esení.e intere~es ma·yoritarios en la he­
rencia (cfr. art.. 63-2.0

), produzca la disolución de la comunida-d. 
Ciertamente, podría argüm:e que e.<:ta separación de un partícipe 
está prevista para el tiempo posterior al año, pero que durante 
éste toda disidencia ha de implicar disolución total. Pero, aparte 
de que la distinción no tiene tase segura (el art. 69 parece que 
ha de poderse aplica.r en todo caso), tampoco el efecto de la diso­
lución total vien'e exigido :¡::or el artículo 61, interpretado en re­
l:oJ.ción con los 68 y 69. :Cel final del apartado 1.0 del artículo 61, 
interpretado a 90ntmrio, .<:e deduce que cuando se notifique la 
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vo~untad contraria a la cont-;Jnuación no se entenderá que hay 
«acuerdo táci-to». Pero no ba de ob~.tar para que baya acue-rdo 
expreso entre el viudo y los restantes herederos («voluntad con­
corde de todos los interesados>>), que, por supuesto, no afectará 
al disidente, pero que será suficiente para que la comunidad con­
tinúe entre quienes la pactaron. Obsérvese, además, que en los 
Anteproyectos (art. 132 del' de 1962; art. 128 del de 1963) sólo era 
relevante la voluntad contraria del supérstite y de los descendien­
tes partícipes en la exp~otación, con exclusión de cualquier otro 
interesado. 

La manifestación de la voluntad contraria a la conVnuación 
parece ser una declaración (negocia!) unilateral recepticia, que, 
cuando entrañe diso'ución total de la comunidad, puede calificarse 
cte ejercicio de un derecho potestativo. La exigencia de forma feha­
ci.ente es oportuna, sobre todo con respecto al viudo, que en la 
mayoría de los casos quedará en posesión de todos lOS bienes (28). 

El término (mejor plazo) de un año debe considerarse de cadu­
cidad. 

VII 

CONTINUACION FORZOSA HABIENDO DESCENDIENTES 
MENORES DE EDAD 

Hemos tratado ya de la continuación que se produce obligato­
rismente por haberse pactado en capítulos o dispuesto en testa­
mento. En aquel caso, la obligatoriedad, para el viudo, dependía 
de su propia voluntad, y se dirigía más bien a los herederos del 
premuerto, prohibiéndoles pedir la división. 

Pero hay otro supuesto en que e1 legislador ba creído oportuno 
obligar al viudo a permanecer en la comunidad, compartiendo así 
con sus descendientes los rendimientos posteriores de los bienes 
del matrimonio, en vez de hacerlos propios como efecto del usu-

(28) Para el Derecho alemán, en que el viudo puede siempre poner fin a la 
cc.munidad continuada, el negocio de supresión del cónyuge supérstite puede 
ser declaración unilateral de supresión dtrigida al Tribunal de la Herencia en 
forma públicamente legalizada, o bien contrato judicial o notarial con los des­
ctndientes. KIPP y WOLFF, Ob. cit., pág. 452. 
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f¡ucto vidual universal. Y es el caso en que alguno de los descen­
dientes que sucede en todo o en parte de la explotación sea menor 
de edad y no queden otros descendientes habidos por cualquiera 
de los cónyuges en anterior matrimonio (ar~. 61, 2.0

). 

En los Anteproyectos (arts. 131 del de 1962 y 127 del de 1963) 
e~te supuesto se incluía en el mismo artículo que el anterior, deno­
minándose a ambos <<continuación obligatoria». En el texto defi­
mtivo, y después de las transformaciones que hemos visto, no 
aparece directamente la declaración de obligatoriedad, pero el al­
cance del precepto es el mismo: impedir al viudo (también a;l hijo 
menor y a los demás partícipes, pero especialmente al viudo, que 
es el perjudicado) disolver Ia comunidad y recibir su parte en la 
tr..isma, ya que recibiría igualmente el resto de los bienes del ma­
trimonio para usufructuarios. El descendiente menor de edad se ve 
favorecido, ya que será partícipe de todas las ganancias alcan­
:zadas ·por el viudo durante la continuación con cualquier clase de 
bienes, a la vez que S·e evita que pueda quedar desprotegido por su 
menor edad ante un usufructuario que incumpla sus obligaciones 
(ya que, en la práctica, el menor no podrá pedir las garantías 
adecuadas, ni intervenir en la forma que le concede el articulo 85 
v concordantes). 

El medio técnico por el que se llega a esta continuación for­
zosa es criticable, ya que, enlazando el apartado 2.0 del articulo 61 
con el anterior, se declara ineficaz una voluntad contraria a la 
continuación, que si no fuera por esta declaración legal de inefi­
cacia, destruiría la «presunción de acuerdo tácito», con lo que la 
continuación, faltando la voluntad concorde, no podría producirse. 
Formalmente, la continuación, según el texto lega·!, se apoya, aun 
en este caso, en el acuerdo tácito, que así muestra claramente su 
naturaleza de ficción inútil. Pero no vale la pena insistir. Aunque 
la técnica sea deficiente, los resultados que se alcanzan son claros 
y muy aceptables. 

Como puede verse, no es necesario para esta continuación for­
zosa que haya sido prevista en capítulos o en testamento, oi basta 
con que los principales ingresos de la comunidad conyugal pro­
vengan de explotaciones agrícolas, ganadera, industriales o mer­
cantiles, y con que alguno de los participes sea un descendiente 
menor de edad. Aden:ás, este descendiente menor ha de ser par-
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tícipe precisamente de la explotación, bien sea que ésta pertene­
ciera al patrimonio común, bien al cónyuge premoriente. En este 
segundo caso, el viudo administra la explotación como usufructua­
rio (ya que, como continuador, sus poderes se reducen a los bienes 
comunes), pero los frutos ingresan en la comunidad (véase el ar­
tículo 63, 1.0

). 

Si la explotación pertenece exclusivamente al viudo, la conti­
nuación no es forzosa, como no lo es cuando queden otros descen­
dientes de anteriores matrimonios. 

La menor edad es relevante en el momento de la disolución del 
matrimonio, sin que la ley especifique los efectos de la mayoría de 
edad alcanzada durante la continuación forzosa; seguramente des­
de ese momento, tanto el viudo como cualquiera de los partícipes, 
pueden pedir la disolución (o la separación, en su caso), pero 
mientras no lo hagan, la continuación no termina. 

Continuación forzosa, por último, no significa que los intere­
sa;dos no puedan disolverla de modo alguno, sino únic3Jmente que 
no puede disolverse más que por voluntad de todos los intere­
sados, incluido, naturalmente, el menor, en cuya representación 
actuará su representante legal, o cuando lo sea el viudo, dada la 
oposición de intereses, un defensor judicial o el Ministerio Fiscal 
(cfr. art. 5.0

, 2.0
; 68, 2.0

, y 165 del C. c.). Negar esta posibilidad de 
disolución no tiene sentido, ya que los intereses del menor están 
suficientemente garantizados con la intervención del juez o del 
Ministerio Fiscal, y la disolución puede venir exigida por conve­
niencias económicas. El apartado 2.0 del artículo 61 no lo impide, 
ya que se limita a negar eficacia a la voluntad de uno de los inte­
resados, callando pa-ra el caso ahora planteado. 

vm 

RESUMEN ESQUEMATICO 

Como resumen de lo hasta aquí expuesto, presento el siguiente 
cuadro, en el que se recogen los diversos supuestos de continuación 
de la comunidad conyugal, tal como nos los ha mostrado la pre­
cedente investigación: 
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Primero. Para que continúe la comunidad conyugal entre el 
cónyuge sobreviviente y los herederos del premuerto es necesario: 

a) Que se disuelva el matrimonio por muerte de uno de los 
cónyuges. 

b) Que exista un patrimonio común en el momento de la 
disolución del. matrimonio. 

e) Que los principales ingresos del patrimonio común proven­
gan de explotaciones agrícolas, ganaderas, industriales o mercan­
tiles (aunque la explotación no sea ella misma un bien común). 

Segundo. Dados todos estos supuestos, la comunidad conyugal 
continúa en los siguientes casos: 

A) Aunque no haya quedado descendencia del matrimonio: 

a) Forzosamente (es decir, sin que pueda disolverse por vo­
luntad de sólo a]guno de los participes), si así está pactado en 
capítulos o dispuesto en testamento mancomunado por ambos 
cónyuges. 

b) Forzosamente para los herederos (no para el viudo) si su 
causante les hubiese prohibido pedir Ia división. 

B) Si hubiese quedado descendencia del matrimonio: 

a) Forzosa m en te (es decir, sin que .pueda disol·verse por. vo­
luntad de sólo alguno de los partícipes) si entre los descendientes 
que sucedan en todo o parte de la explotación hubiera alguno me­
nor de edad y no quedaren otros descendientes habidos por cual­
quiera de los cónyuges en anterior mat.rimonio. 

b) Por disposición de la ley, si ninguno de los interesados noti­
fica de forma fehaciente a los restantes su voluntad en contrario, 
en el plazo de un año, a contar desde el fallecimiento del cónyuge 
premuerto. 

e) Por voluntad concorde de los interesados, si ésta llega 
3. manifestarse válidamente. 

JESÚS DELGADO ECHEVERRÍA. 





La viudedad 
en la Compilación aragonesa 

t. UMARIO: Antecedentes.-La viudedad, institución de Derecho de familia­
Problemas de Derecho inter-regJonal.-Vmdedad universal, salvo pacto o dJs­
posJcJón expresa -Reducción de la viudedad por disposición umlateral de 
cualquiera de los cónyuges y su relación con el pacto.-Matrimonio de viudo 
o viuda con descendientes de anteriOres nupcJas.-Derecho expectante y dJs­
posicwn de bienes comunes a él afectos.-Usufructo vidual. Nacimiento­
Inventano y fianza.-Dispor.:bilidad del derecho de viudedad y de los bie­
nes.-Derechos y obligaciones del viudo usufructuario -Intervención de los 
nudo-propietarios. Transformación del usufructo.-Extinción del usufructo 
viduai.-Derecho illtertemporal 

Es un tanto atrevido intentar escribir sobre viudedad arago­
nesa cuando tantos juristas, muy destacados, se han ocupado del 
tema. Cierto que esta institución tan entrañable, vivida en la re­
gión con extensión e intensidad muy superior a cua'quiera otra, 
merece una atención especial y nunca resultarán superfluos los 
estudios que a ella se dediquen, pero no lo es menos que hemos de 
revestirnos de verdadera audacia para afrontar el tema cuando 
sobre él se han publicado estudios nada menos-por citar algu­
nos-que de tres prestigiosos catedráticos de Derecho civil: LAcRuz 

BERDEJO, MARTÍN-BALLESTERO y SANCHO REBULLIDA. 

Empecemos por consignar estos trabajos, puesto que debe en­
tenderse nos referimos a ellos, cuando citemos a sus autores. De 
LAcRuz BERDEJO, El régimen matrimonial de los Fueros de Aragón, 

en «Anuario de Derecho Aragonés», 1946, págs. 19 a 153, y en el 
propio Anuario, págs. 353 a 356, Sobre algunos caracteres del De-

7echo de viudedad. De MARTÍN-BALLESTERO, De la viudedad, conf~-

11 
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rencia pronunciada en el Real e Ilustre Colegio de Abogados de 
Zaragoza, publicada en el Boletín, número 26, págs. 105 a 126. De 
destacado interés por ser posterior a la ·promulgación de la Com­
pilación. Y de SANCHO REBULLIDA, La viudedad aragonesa, en «Anua­
rio de Derecho Aragonés;)), 1955-1956, págs. 11 a 213, que constituye 
un verdadero tratado de la institución, y La v·iudedad en el ante­
proyecto de, Compilación del Derecho civil de Aragón, conferencia 
pronunciada en el Colegio antes citado, publicada en su Boletín 
número 8, págs. 19 a 34, y también de sumo interés por referirse 
al primitivo anteproyecto de la Comisión aragonesa, sometido a 
iYJformación, que hubo de sufrir, en esta materia, algunas modifi­
caciones en el segundo anteproyecto de la propia Comisión, pa­
sando éste, en esencia, a la Compilación aprobada. 

ANTECEiDENTElS 

Remitimos al lector a los trabajos que acabamos de citar, si 
quiere penetrar a fondo en este particular, ya que es nuestro pro­
pósito, principalmente, relacionar las disposiciones de la Compila­
ción con las del derogado Apéndice, deteniéndonos en las diferen­
cias más destacadas y las cuestiones que pueden suscitar. 

Dejemos de lado, por tanto, discurrir sobre si la viudedad tiene 
su origen en el Derecho ron:ano o en el germánico, y admit:endo 
que haya derivado del sistema de arras y de la comunidad con­
tinuada, parece indudable que por costumbre fue extendiéndose 
con mayor o menor amplitud y que la primera disposición legal, 
clara, respectD de ella es el fuero primero, De jure dotium, de la 
Compilación de Huesca, de 1247, pero limitando el derecho a la 
viuda, siendo el fuero primero, De alimentiis, quien claramente 
convierte este derecho de viudedad en recíproco para ambos cón­
yuges, pero extendido sólo a los inmuebles. Como institución neta­
mente consuetudinaria y carente de una regulación legal sistemá­
tica, son muchas las observancias que de ella se ocupan, cuya enu­
meración no vamos a hacer aqui. 

Contenían normas sobre viudedad, como es natural, los dos 
proyectos de Apéndice de FRANCO Y LóPEZ y el de 1904, que en su 
Exposición de Moti vos la calificó de <<la institución más mimada 
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en Aragón». El proyecto de 1924 la reguló en los artículos 57 a 85, 
y éstos, con no mucha variación, pasaron al Apéndice hasta hace 
poco vigente, que dedicó a la viudedad los artículos 63 a 75, de la 
mayoría de los cuales nos ocuparemos en confrontación con los 
preceptos de la Compilación (arts. 72 a 88, ambos inclusive), apro­
bada por Ley 15/1967, de 8 de abril. 

LA VIUDEDAD, INSTITUCION DE DERECHO DE FAMILIA 

Sobre esto no ha sido unánime la doctrina; algunos tratadis­
tas de Derecho civil, principalmente los que han dedicado más 
atención al Derecho común, y también algunos foralistas, han 
considerado la viudedad como de Derecho sucesorio, pero son 
muchos más los que han estimado la institución como de Dere­
cho de familia, aunque sin grandes razonamientos en apoyo de 
esta apreciación. 

Este carácter de Derecho de familia se desprende de la resolu­
ción de la Dirección General de los Registros y del Notariado de 17 
de noviembre de 1916, al decir: «Que dicho usufructo aragonés se 
distingue esencialmente del creado por el Código civil por su na-: 
cimimento, contenido, modificación y extinción, pues mientras 
¡:¡quél establece un derecho de goce sobre bienes familiares relaciO­
nado con el estado de viudedad y con la protección y dirección 
de Jos hijos comunes, cuando los hubiera, el último crea un valor 
patrimonial independiente que aumenta el activo deJ cónyuge 
supérstite y puede ser pagado en una renta vitalicia y con los 
productos de determinados bienes o un capital en efectivo». 

Como de Derecho de familia se consideró la viudedad en los dis­
tintos proyectos de Apéndice, y decía categóricamente el de 1904, 
en su artículo 128, que no tiene carácter sucesorio. 

A la misma conclusión hay que llegar por la regulación del 
Apéndice, no sólo por su colocación, sino también porque el ar­
ticulo 63, primero dedicado a la viudedad, empieza con estas pa­
labras: «La celebración del matrimonio atribuye por ministerio 
de la Ley a los cónyuges ... ~ 



440 LA VIUDEDAD EN LA COMPILACION ARAGONESA 

Pero realmente ha sido LAcRuz BERDEJO quien para demostrarlo 
ha aducido convincentes razones como éstas: «a) El origen de la 
institución. Desciende de un tipo de aportación matrimonial-las 
arras-y de la continuación de la comunidad entre cónyuges. 
b) Históricamente, se ha regulado siempr.e como Derecho de fa­
milia; ni los fueros y observancias ni la doctrina han atribuido a 
la viudedad consecuencia alguna de Derecho de sucesiones, ni. han 
suplido sus lagunas con las normas que rigen la herencia. También 
los proyectos de Apéndice siguen idéntica dirección: es más, el 
de 1904 advierte en su articulo 128 que la viudedad no tiene ca­
rácter sucesorio, pese a ser un derecho que se determina por el 
fallecimiento de cualquiera de los cónyuges. El de 1898 remitía 
en su artículo 145, para colmar sus lagunas, al título 6." del libro 2. 0 

del Código civil, sin mencionar el libro 3." e) Institucionalmente no 
es concebible la viudedad, tal como viene regulada en el Derecho 
aragonés histórico y vigente, como un derecho sucesorio. No es 
una sucesión a título de heredero porque, aun suponiendo que un 
sucesor en el usufructo universal pueda considerarse heredero, el 
derecho que el Viudo tiene sobre los bienes es superior al de l<'s 
acreedores y preferente al de los legatarios, no depende de la vo­
luntad del causante y precede al derecho de los legitimarios. En 
Aragón no pueden darse los conflictos que resuelve el articulo 811, 
ni los que pueden existir en determinados casos de aplicación del 
artículo 812 del Código civil. Por otra parte, tampoco puede cali­
ficarse el usufructo vidual de legado, puesto que no es una deuda 
de los herederos, sino un gravamen con el cual reciben éstos los 
bienes. Es, además, un beneficio legal-no procede de la voluntad 
del causante-, que lleva consigo la posesión civilisima, y no cede 
ante los acreedores de la herencia. En realidad, la adqmsición del 
viudo no puede ser de Derecho sucesorio porque no es a titulo 
iucrativo, sino oneroso. Sólo así puede explicarse su preferencia 
sobre los acreedores. d) El Apéndice regula la viudedad en la parte 
correspondiente al régimen matrimonial, y en ningún caso supone 
que se trate de sucesión mortis causa, sino siempre Derecho de 
familia. Al no ser la viudedad institución de Derecho de sucesio­
rtes, no se aplican a ella las normas del Apéndice y Código civil 
sobre incapacidad, indignidad y desheredación, así como tampoco 
las de aceptación, renuncia, responsabilidad del heredero, etc.». 
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Es de advertir, en cuanto a esto último, que la Compi·lación en el 
articulo 78 sj señala como causas de extinción del derecho expec­
tante de viudedad, las de indignidad para suceder. 

Es indudable que la Compilación plenamente confirma que la 
viudedad se considera de Derecho de familia. 

Se divide la Compilación en cuatro libros: I. Derecho de la per­
sona y de la jamilia.-IT. Derecho de sucesión por causa de muerte. 
IIT. Derecho de bienes.-IV. Derecho de obligar;:iones. Pues bien, 
en el título VI de ese libro I-Derecho de la persona y de la fa­
milia-están incluidos los artículos 72 a 88, destinados a la regu­
lación del derecho de viudedad, y del primero de esos artículos 
son estas precisas palabras: «La celebración del matrimonio atri­
buye a cada cónyuge el usufructo de viudedad .. » 

Distinta es la consideración que en Navarra se da al allí lla­
mado usufructo de fidelidad (fea.ldat), un tanto parecido a la 
v.udedad aragonesa. 

&; la de Navarra la única Compilación que resta por aprobar, 
pero llegó a presentarse a la Diputación Foral en el año 1959 por 
la Comisión compiladora un proyecto con el titulo de Fuero Reco­
pilado de Navan·a, en el que la numeración, en vez de por artícu­
los, es por lo que llama leyes, y en él figura lo siguiente: 
<<Ley 201-Ley aplicab.le-. El usufructo de fidelidad se determina 
por el estatuto personal del marido al tiempo de disolverse el 
matrimonio por muerte de uno de los cónyuges». Muy reciente­
mente, debida a los juristas GARCÍA GRANERO (Juan), NAGORE YAR­
NOZ (José Javier), AIZPUN TuERO (Jesús), D'ORS PÉREZ-PEIX (Alvaro), 
LóPÓ: JACOISTE (José Javier) y ARREGUI GIL (José), ha ViStO la luz 
la denominada Recopilación privada del Derecho privado toral de 
Navarra, y en su titulo X, De las limitaciones de la libertad de 
a'isponer, capitulo I, De,l usufructo de fidelidad, se lee: <<Ley 212. 
El cónyuge viudo tiene el usufructo de fidelidad sobr·e los bienes 
y derechos que al premuerto pertenecían en el momento del falle­
Clmiento. El usufructo de fidelidad se determina por el estatuto 
personal del marido al tiempo del fallecimiento de cualquiera de 
los cónyuges». 

Si claramente se deduce de esto que la viudedad navarra es de 
Derecho sucesorio, terminante resulta la nota correspondiente a 
esta «Ley 212», inserta en la misma publicación, que dice: «El es-
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tatuto personal se establece atendiendo al matiz sucesorio acusa­
dísimo del usufructo foral navarro, en contraposición al criterio 
que suelen mantener los foralistas aragoneses respecto del usu­
fructo de viudedad en aquella región:). 

PROBLEMAS DE DERECHO INTEJR-REGIONAL 

Sentado que la viudedad aragonesa es institución de Derecho 
cte familia, no pueden negarse ciertas conexiones con el de suce­
sión, y así, ampliada considerablemente en la Compilación, como 
luego veremos, al considerarla universal sin necesidad de disposi:.. 
ción expresa en este sentido, en seguida surge cierta relación con 
el Derecho sucesorio, al admitir su reducción por testamento. 

Pero cuando plantea serios problemas, esto de que la viudedad 
sea de Derecho de familia, es en el cambio de regionalidad, y estos 
conflictos siempre hacen relación al Derecho sucesorio. 

Supongamos dos casos: 

1.0 Que celebrado un matrimonio bajo la legislación arago­
nesa, por traslado posterior de residencia a territorio sometido al 
Código, ahí se adquiere vecindad civil, bajo la que fallece uno de 
los cónyuges. 

2.u Matrimonio celebrado bajo el Código civil, con vecindad 
civil aragonesa al fallecimiento. 

Distintas soluciones se han propuesto para estos casos, pero 
estimamos que ninguna satisfactoria. 

Nos parece esencial, al abordar este problema, partir de la in­
mutabilidad del régimen económico del matrimonio, sin que le 
afecten los cambios posteriores de estatuto, principio adm_ítido 
hasta en el orden internacional. 

Magistralmente estudia LASALo\ SAMPER esta cuestión en El régi­
men matrimonial de bienes: Derecho internaciona,l privado e in­
ter-regional. 

El articulo 2." de la convención de La Haya de 190.5 dispone 
que los efectos del matrimonio sobre los bienes de los cónyuges, 
tanto inmuebles como muebles. se rigen por la Ley nacional del 
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marido en el momento de la celebración del matrimonio. El cam­
bio de nacionalidad de los cónyuges o de uno de ellos no ejercerá 
influencia sobre el régimen de bienes. 

Es también de singular interés la conclusión segunda, párra­
fo b), de las aprobadas en el Congreso Nacional de Derecho Civil, 
celebrado en Zaragoza en el año 46, mucho más si se tiene en 
cuenta que a él asistieron notables juristas de toda España y que 
fue aprobado por unanimidad dicho párrafo, según el cual el ré­
gimen económico del matrimonio queriará determinado, en defecto 
de capitulación, por la Ley (común o foral) del marido al tiempo 
de contraerlo y no sufrirá modificación por cambio de regionalidad 
o de Leyes (inmutabilidad en el espacio y en el tiempo, aclara 
entre paréntesis). 

Lástima que esto no se haya convertido ya en derecho posit.ivo, 
por ser cierto que disposición terminante en este sentido, de ca­
rácter general, no la hay, y ha sido una Compilación, la de Alava 
y Vizcaya, aprobada por Ley de 30 de junio de 1959, la que reco­
giendo este principio, en el artículo 41 dispone que el régimen de 
bienes en el matrimonio, una vez contraído éste, es inmutable aun 
en el caso de pérdida o adquisición voluntaria o involuntariamen­
te por parte del marido de la cualidad de vizcaíno infanzón. Hay 
que reconocer que declaración semejante a ésta sería más propia 
de una disposición de carácter general. 

SANCHO REBULLIDA, partiendo de la inmutabilidad de régimen y 
aun sin apoyo-al menos directo-en textos legales, propone como 
solución más justa y viable <<conceder al cónyuge supérstite las 
ventajas de la Ley aragonesa como más favorable», diciendo que 
para el caso primero (matrimonio sujeto a Ley aragonesa con ad­
quisición posterior de vecindad civil de Derecho común), «la eli­
minación de uno de los beneficios se funda en la improcedencia 
de acumular en cualquier sistema dos .ouot.as usufructuarias en fa­
vor de un mismo cónyuge viudo: va esto contra los principios ge­
nerales que informan el sistema sucesorio del Código civil, y desde 
el momento que el papel de la legítima vidual queda cumplido con 
el usufructo vidual aragonés, juntamente con la división de la 
r.omunidad matrimonial legal, debe entenderse que dichos bene­
ficios quedan calificados, con arreglo al propio Código civil, como 
derechos sucesorios y que la legítima del Código es innecesaria». 
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Aun estimando razonable esta solución, creemos que puede re­
:::ultar perjudicial para el viudo, aunque ello sea más difícil des­
pués de la vigencia de la Compilación, puesto que, no existiendo 
}Jacto o disposición en contrario, da a la viudedad carácter de 
universal, sin que unilateralmente pueda reducirse a menos de la 
mitad del caudal. Pero cuando con arreglo al Apéndice la viudedad 
l€gal se extendía sólo a los bienes inmuebles, podía ocurrir que la 
cuota del Código fuera superior a la viudedad aragonesa, mucho 
más habiendo sido aquélla ampliada en la última reforma. 

Aun después de la vigencia de la Compilación, como por dis­
posición unilateral, siempre que no exista pacto en contrario, pue­
de en algunos casos quedar la viudedad reducida a la mitad del 
caudal, si esto ocurriera y no dejase el cónyuge fallecido descen­
ct:entes ni ascendientes, la cuota usufructuaria del Código seria 
superior, puesto que, desués de la reforma del 58, es de dos tercios 
de la herencia (art. 838), y nos parece que esto, como más favo­
rable, es lo que procedería asignarle. También, como vamos a ver, 
cuando la cuota del Código sea de la mitad del caudal, por no 
existir descendientes, pero si ascendientes (art. 837), puede resul-
1 ar más favorable que la viudedad aragonesa, si ésta hubiera que­
dado reducida a la misma cuantía. 

Y es que hay que tener en cuenta también la distinta natu­
raleza de uno y otro usufructo. La viudedad aragonesa, en pri­
mer lugar, no es exclusivamente un derecho, por llevar consigo 
obligaciones familiares, y aisladamente no es negociable más que 
de acuerdo con los herederos, y esto con la condición de que no 
sean descendientes. En cambio, la cuota del Código civil no está 
afecta a aquellas obligaciones, y además de poder ser satisfecha, 
.según el articulo 839, con una renta vitalicia o los productos de 
cteterminados bienes, o un capital en efectivo, puede ser objeto 
de toda negociación, y así el articulo 108 de la Ley Hipotecaria, al 
disponer que no podrán hipotecarse los usufructos legales, excep­
túa de la prohibición el conced:do al cónyuge por el Código civil. 

Entendemos por esto que siendo evidente el derecho a la viu­
dedad aragonesa, que nació con la celebración del matrimonio, 
tampoco pueden mermarse los que le correspond2n con arreglo al 
Código, por el que se rige la suces1ón del cónyuge fallcc:do, y que, 
por consiguiente, parece lo procedente adjudicarle por s2parado la 
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cuota del Código para que sobre ella pudiera negociar con la liber­
tad a que hemos aludido, y que el resto quedase afecto a la viu­
dedad derivada de la celebración del matrimonio. 

Problema de mayor gravedad y de difícil solución plantea el 
segundo supuesto, matnmonio al que por su celebración es apli..: 
cable el régimen del Código y fallecimiento, bajo vecindad civil 
aragonesa, de uno de los cónyuges. 

Fundamenta SANCHO REBULLIDA la aplicación también a este caso 
de la Ley aragonesa, «en la relación íntima en que se encuentran 
en el Derecho aragonés los beneficios mortis causa procedenLeS 
del régimen matrimonial y el derecho de sucesiones, debiendo en­
~enderse que éste atrae a su órbita aquellos beneficios cuando se 
trate de cónyuges que no hayan renunciado a ellos y no los tengan 
::>.tribuidos por la Ley del tiempo de su matrimonio». 

No puede negarse que este razonamiento es tan inteligente 
como bien intencionado, y tenemos entendido que la solución pro­
pugnada se ha aplicado amistosamente en algunos casos, pero 
más que por disposición legal, por imperio del buen sentido y por 
E:se indudable prestigio que acompaña a la viudedad aragonesa, 
que influiría en los herederos, seguramente, aragoneses ya, por 
nacimiento o residencia. 

No conocemos ninguna resolución judicial, pero dudamos mu­
cho que en esa vía prosperase la solución apuntada, por estimar 
que legalmente no puede defenderse. Si damos por indudable que 
al régimen económico del matrimonio ha de aplicarse el estatuto 
personal del marido y que la viudedad aragonesa es institución 
de Derecho de famimlia y nace de la propia celebración del ma­
trimonio, tal derecho nunca puede derivarse del celebrado bajo el 
tégimen del Código, para el que no existe ese Derecho de viudedad 
v menos como institución de Derecho de familia. 

El propio SANCHO REBULLIDA, con referencia al Derecho sucesorio, 
nos dice que «la preterición que el Ordenamiento jurídico arago-:­
nés hace del cónyuge viudo no es, efectivamente, una laguna, 
sino una omisión intencionada y justificada; es casi un precepto 
negativo de tales derechos». 

Ocurrida, por tanto, la defunción con vecindad civil aragonesa, 
3 1& sucesión ha de ap:icarse la Compilación, y es claro que am-
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parado en ella, ningún derecho de carácter hereditario puede ale­
gar el cónyuge sobrevivi·ente. 

Lamentable, lamentabilísimo, que se quede sm la cuota del Có­
digo ni la viudedad, completamente injusto, y ello pide con ur­
gencia una disposición de carácter general que termine con éstas 
y otras anomalías. 

VIUDEDAD UNIVERSAL, SALVO PACTO 
O DISPOSICION EXPRESA 

Es una de las grandes novedades de la Compilación_ inlroducida 
para adaptar la institución a la práctica más generalizada. 

El articulo 63 del Apéndice, primero y más esencial de los de­
dicados a la viudedad, decía: «La celebración del matrimonio atri­
buye a los cónyuges, solamente respet.::to de los bienes raíces o in­
muebles que hayan aportado a aquél o que con posterioridad ad­
quieran ... el derecho expectante y reciproco de usufructuar el uno 
los del otro ... » 

Resultaba evidente de este precepto la lmütación de la viude­
dad legal a los inmuebles. 

El artículo siguiente la hacia extensiva a los muebles que por 
estipulación en capitulación u otro documento público se concep­
tuasen como raíces o inmuebles, o que se declaren aportados al 
matrimonio por el cónyuge a propia herencia suya y de los suyos. 
Es decir, lo que con expresión clásica, que conserva el articulo 39 
de la Compilación, se ha denominado aportación o adquisición 
como sitios. 

También en el artículo 66 se hacían por separado dos enume­
raciones, por las que se reputaban como inmuebles, al efecto de 
comprenderlos en la viudedad legal, ciertos bienes o derechos, que 
bien implicaban una subrogación o tenían garantías que los ase­
mejaban a los inmuebles y, en todo caso, significaban casos ver­
daderamente excepcionales. 

Lo cierto es que en la práctica, no existiendo estipulación· o 
aisposición que expresamente concediese la viudedad universal, el 
usufructo del cónyuge sobreviviente quedaba, en la casi totalidad 
de los casos, reducido a Jos inmuebles por naturaleza. 
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Ya en unas jornadas de Derecho aragonés celebrados en Zara­
goza en junio de 1961, para recibir orientaciones antes de pro­
cederse por la Comisión a la redacción del oportuno anteproyecto, 
propusimos que la viudedad se presumiese universal, pero Pl,ldiendo 
reducirse en la forma que luego veremos; presentamos una en­
mienda en este sentido, e 1nsistimos en el periodo de información 
del primitivo anteproyecto, en una conferencia en el Colegio de 
Abogados de Zaragoza, que publicó su Boletín número 8, habiendo 
después hecho suya esta propuesta Notarios y Registradores de la 
Propiedad en el correspondiente informe. 

La fundábamos en ser un hecho cierto que, quizá sin excepción, 
tratándose de matrimonios normal€S, siempre que por pacte. o 
testamento se abordaba este particular de la viudedad, resultaba 
concedida con carácter de universal. 

Parecía lo natural que e~ta práctica tan extraordinariam2n•e 
generalizada en todo Aragón-hay que resaltar esto, que no podría 
decirse de ninguna otra instituc;ón-, se elevase a presunción le­
gal, pero solamente presunción, sin que pudiera admitirse la im­
I'Osición, en todo ca~o, de este mayor alcance de la viudedad, puesto 
aue, por testamento, no ex;stiendo pacto, debía poder reducirse a 
los inmuebles, que es la extens;ón que dab3. a la legal el Apéndice, 
y por pacto, sobre todo en capitulación, hasta suprimirse. 

Al pedir esto hacíamos hincapié en que había que evitar que 
la pereza en otorgar testamento ocasionase la pérdida de tantas 
viudedades univerales, que seguramente se darían si los cónyuges 
recapacitasen sobre ello. 

En el segundo anteproyecto de la Comisión aragonesa ya fue 
recogida esta propuesta que ha pasado a dispos1ción legal por el 
articulo 72 de la Compilación, que dic·e: «l. La celebración del 
matrimonio atribuye a cada cónyuge el usufructo de viudedad 
sobre todos los bi6nes del que primero fallezca, a salvo lo pactado 
en instrumento público o lo dispuesto de mancomún por ambos 
cónyuges». 

Por tanto, no existiendo pacto en contrario, se dará la viudedad 
universal en todos los casos tan frecuentes de fallecimiento in­
testado. 
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REDUCCION DE LA VIUDEDAD POR DISPOSICION UNILATERAL­
DE CUALQUIERA DE LOS CONYUGFS Y SU RELACION 

CON EiL PACTO 

Como se ha dicho, no debía admitirse la impos1c10n de la viu­
dedad universal, y tanto el definit-ivo anteproyecto de la Comi­
sión aragonesa como la Compilación abordan este problema, di­
~iendo la úl.tima en el propio articulo 72: <<.'2. Por voluntad de uno 
de los cónyuges, expresada en testamento o instrumento público, 
podrá reducirse el derecho de viudedad del otro a los inmuebles 
por naturaleza y a los sitios comprendidos en el número 1 del 
articulo 39». (Explotaciones agrícolas, ganaderas, mercant1les e in­
dustriales, con cuantos elementos estén afectos a unas y otras.) 

De esto resulta que por voluntad de cualquiera de los cónyuges, 
no existiendo pacto, que siempre habría que respetar, puede reau­
rirse la viudedad del otro a los inmuebles y las explotaciones 
agríco1as, ganaderas, mercantiles e industriales, lo cual ya supone 
una extensión de la viudedad que pudiéramos llamar forzosa, pues­
to que, vigente el Apéndice, virtualmente quedaba reducida a los 
inmuebles. 

Pero todavía podía ocurnr que montasen poco estos bienes en 
el caudal, y con ello quedase corta la viudedad, lo que nos hizo 
proponer que al usufructo de viudedad quedasen afectos bienes 
cuyo valor no fuera inferior al de la mitad del caudal hereditario 
del cónyuge fallecido. 

Esta propuesta no tuvo el asenso de la mayoría de Notarios y 
Registradores, como expresa su informe, por el temor de que la 
fijación de esta cuota dificultase las operaciones hereditarias, pero 
estimamos un acierto que anteponiendo, como debe ser, la justicia 
a la sencillez, se aceptase tanto en el segundo anteproyecto de la 
Comisión aragonesa, como en la Compilación, cuyo artículo 72 ter­
mina diciendo: «Si el valor de unos y otros-inmuebles y explo­
taciones-no representa la mitad del caudal hereditario, se exten­
derá la viudedad a otros bienes hasta completar dicha mitad». 

Parece que a este precepto que impide que por voluntad de uno 
de los cónyuges se reduzca la viudedad a menos de la mitad, rela-



LA VIUDEDAD EN LA COMPILACION ARAGONESA 449 

cionándolo con el artículo 3.0 de la Compilación, se ha dado una 
mterpretación que no compartimos. 

' 
En ese artículo 3." se consagra el principio standum est chartae 

diciendo: «Conforme al principio stand u m est chartae, se estará 
en jUlcio y fuera de él, a la voluntad de los otorgantes, expresada 
en pactos o disposiciones, siempre que no resulte de imposible cum­
plimiento o sea contraria al Derecho natural o a norma impera­
tiva aplicable en Aragón". 

Considerando como tal norma imperativa la que dispone que el 
valor de los bienes sujetos a viudedad ha de equivaler, como mí­
nimo, a la mitad del caudal, parece llegarse a la conclusión de que 
a este valor ha de extenderse necesariamente la viudedad, supo­
niendo ello una lim.itación al pacto. 

En la conferencia a que ya hemos aludidO decíamos « ... que se 
presumiese concedida con carácter universal, con excepción del 
caso en que existan hijos de matrimonio anterior del cónyuge_ pre­
muerto, y pudiendo siempre reducirla, por testamento al usufructo 
de los inmuebles, y por pacto, sobre todo en capitulación, hasta 

suprimirla». Posterior fue la propuesta de que se fijase el mínimo 
del caudal, si el valor de los inmuebles-se agregaron a esto des­
pués las explotacione sagricolas, etc.-no lo alcanzase. 

Creemos que esto es, exactamente, lo recogido en la Compi­
lación. 

El apartado 1." del articulo 72, que bien puede decirse sienta 
ls. primera y más fundamental regla sobre viudedad, después de 
atribuir a cada cónyuge el usufructo sobre todos los bienes del 
oue primero fallezca, agrega: «a salvo lo pactado en instrumento 
público o lo dispuesto de mancomún por ambos cónyuges». 

No existe, por tanto, limitación alguna a que por voluntad 
concurrente de los dos cónyuges, se establezca sobre viudedad Jo 
que se quiera, hasta su total supresión, pero, claro, para ello hace 
falta el asenso de ambos. 

El apartado 2. 0 contempla el caso de unilateralidad. Da por 
descontado que no existe pacto, que de haberlo habría que res­
petarlo, por el apartado 1.0

, y así nos dice: «Por voluntad de uno de 
los cónyuges ... podrá reducirse la viudedad del otro a los inmue­
bles... Si el valor de unos y otros no representa la mitad del 
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caudal hereditario se extenderá la viudedad a otros bienes hasta 
completar dicha mitad». 

Parece claro que un cónyuge, por sí, es el que no puede reducir 
la viudedad a menos de la mitad del caudal, pero esta limitación 
no puede estimarse como norma imperativa a los efectos de cer­
cenar la aplicación del apotegma standum est 'chartae, puesto 
que, en primer iugar, se refiere a disposición unilateral no a 
pacto, el cual, de contrario, expresamente ha quedado admitido, 
sin ninguna restricción, en el apartado 1.0 del repetido artículo 72. 

Mayor claridad arroja todavía la Exposición de Motivos de la 
Compilación, donde, con notoria semejanza a palabras nuestras, 
se dice: ((Se deja a salvo lo que, en contra o menoscabo de esa 
universalidad, e incluso en contra del nacimiento de este derecho, 
se acuerde por ambos cónyuges. Mas por voluntad unilateral de 
uno de ellos sólo podrá reducirse a los inmuebles por naturaleza 
y a las explotaciones agrícolas, ganaderas, industriales y mercan­
tiles; y si unas y otras no representan la mitad del caudal here­
ditario, habrá de completarse esa cuantía con el usufructo de 
otros bienes». 

También el artículo 75 dice que «el derecho de viudedad se 
rige en orden de prelación por el pacto, la costumbre ... » 

Esto, además, responde a una práctica bastante generalizada, 
pues cuando matrimonios mal avenidos se acogen a la posibilidad 
de otorgar capitulaciones matrimoniales después del matrimonio 
y establecen el régimen de separación de bienes, éste va siempre 
acompañado de pacto renunciando a la viudedad, renuncia que 
también suelen contener las capitulaciones referentes a segundas 
nupcias, siendo en estos casos innecesaria la precaución a que 
vamos a referirnos. 

MA~IMONIO DE VIUDO O VIUDA CON DESCENDIENTES 
DE AN'DERIORES NUIPGMS 

Como acabamos de decir, no es excepcional que en estos ma­
trimonios, en la correspondiente capitulación, se limite y hasta se 
suprima el usufru,cto de viudedad; pero ello, que .tanto puede 
afectar a los hijos de matrimonio anterior, no debía quedar supe-
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ditado a la voluntad de lo.s contrayentes, y era aconsejable que, 
con carácter imperat-ivo, se establecieran ciertas limitaciones. 

El primer ante proyecto de la Comisión aragonesa así lo hacía 
En un doble sentido. No habiéndose todavía establecido como nor­
ma general la viudedad universal, se reducía la legal a la mitad de 
la normal, cuando viudo o viuda con descendencia casase con 
persona veinte o más años menor que él, y prohtbía en igual 
caso, pero sin aquella diferencia de edad, conceder viudedad uni­
versal. 

En el segundo y definitiYO anteproyecto de la propia Comisión, 
al sentar como regla general la viudedad universal, reducía la 
viudedad para el caso de ulteriores nupcias con descendencia de 
anterwr matrimonio, a los inmuebles por naturaleza y explota­
ciones agrícolas, ganaderas, industriales y mercantiles, completán­
dola con otros bienes, si aquéllos no alcanzaban el valor de la mitad 
del caudal, y reiterando la severidad del primitivo anteproyecto, 
la reducía a la tercera parte del caudal, cuando en la edad de los 
cónyuges hubiera una diferencia de veinte años o más. 

Esta última limitación, que parecía presumir cierta falta de ro­
manticismo por alguna de las partes en estos matrimonios des­
iguales, fue impugnada por el Colegio de Abogados de Zaragoza en 
su brillante informe y resulta suprimida en la Compilación, que se 
limita a decir en su articulo 73: «En el supuesto de matrimonio 
de viudo o vmda que tuviere descendencia de anteriores nupcias, el 
derecho de viudedad a favor del otro cónyuge no podrá extenderse 
a, bienes, porción o cuota de ellos, cuyo valor exceda de la mitad 
del caudal hereditario. Esta limitación quedará sin efecto si al fa­
llecimiento del bínubo no sobrevivieren descendientes de aquella 
procedencia». 

Es plausible esta prevención ante el temor de que en estos casos, 
donde frecuentemente suele producirse cierta tirantez con los des­
cendientes de anterior matrimonio, salieran éstos perjudicados por 
la inclinación del casado en segundas nupcias a favorecer a su 
nuevo consorte, pero mucho nos tememos que si esta inclinación 
fe da, el precepto no alcance la eficacia pretendida. 

Aquí surge de nuevo un problema relacionado con Derecho su­
cesorio. En el hbro II, que la Compilación le dedica, no se encuen­
tra disposición ninguna que concretamente afecte al viudo, y si el 
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artículo 119 señala la legítima de los descendientes legítimos en 
cos terceras partes del caudal, parece indudable que al viudo puede 
favorecérsele con el tercio de libre disposición. 

Conocemos una opinión, respetable por su procedencia, que da 
a este problema la siguiente solución: 

El derecho de viudedad no puede extenderse a más de la mí.tad 
del caudal hereditario, lo que equivale, se dice, a que la mitad de 
ese caudal ha de transmitirse a Jos legitimarios sin el gravamen 
del usufructo de viudedad, que habrá de limitarse a la otra mitad, 
y así tenemos: una mitad o tres sextas partes sin viudedad y otra 
mitad o tres sextas partes con viudedad. De estas últimas tres 
sextas partes habrá de tomarse una sexta parte para completar la 
legítima-dos tercios igual a cuatro sextas partes-, quedando otras 
dos sextas par1es, o sEa, un tercio·, que el causante puede legar a 
su esposa como de libre disposición, resultan do que corresponden 
a los descendientes tres sextas partes en pleno dominio y otra sexta 
parte en nuda propiedad, y a la viuda esta sexta parte en usufructo 
y dos sextas partes en pleno dominio. 

Sintiéndolo mucho discrepamos de esta opinión. 
Supongamos que el casado en segundas nupcias con hijos de 

anterior matrimonio fallece bajo testamento en el que lega a un 
extraño, en plena propiedad, el tercio de Ubre disposición, o sea, 
cos sextas partes del caudal. 

Quedan cuatro sextas partes de las que habrá que adjudicar 
tres, o mitad del caudal, en usufructo a la viuda y en nuda pro­
piedad a los descendientes, a los cuales, por consiguiente, sólo 
queda en plena propiedad la sexta parte que resta. 

Si sustituimos al extraño por el cónyuge, la solución parece 
debe ser igual, y no pueden adjudicársele en pago del tercio libre 
bienes que ya están gravados con usufructo no de Derecho suce­
sorio, sino derivado de la propia celebración del matrimonio y pre­
ferente, incluso, a los derechos legitimarios. Ya nos decía LAcRuz 

BERDEJO en lo antes transcrito: « ... el derecho que el viudo tiene 
sobre los bienes es superior al... y precede al derecho de los legiti­
marios»; y añadía: «Por otra parte, tampoco puede calificarse 
el usufructo vidual de legado, puesto que no es una deuda de los 
herederos, sino un gravamen con el cual reciben éstos los bienes.» 

El artículo 73, que hemos copiado, limita exclusivamente el qe-
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recho de viudedad, pero no dice que los descendientes han de ad­
quirir necesariamente en plena propiedad la mitad, como parte 
a integrar la legitima. En todo caso, una disposición en tal o 
parecido sentido seria propia del L1bro II, cuya rúbrica es <<De-. 
recho de sucesión por causa de muerte». 

Hay que tener en cuenta que la legítima, en cuanto a disfrute 
efectivo de la misma, siempre está sometida a la viudedad, a ese 
gravamen de que nos habla LACRUZ, y así, en caso de matrimonio 
único, o de segundo sin hijos del anterior, y fallecimiento intes-: 
tacto, por ejemplo, nada pasa en propiedad plena a los legitima­
rios hasta que la viudedad se extingue. 

Es cierto que el Código! en el artículo 836 reformado, en el caso 
de hijos de matrimonio anterior, hace recaer el usufructo que co­
rresponde al viudo, precisamente del tercio, sobre el de libre dis­
posición, pero el problema en Aragón es completamente distinto, 
y a ello debe ser debido que no exista en la Compilación precepto 
semejante, sin duda para ser consecuente con la naturaleza de 
Derecho de familia 'asignado a la viudedad. Si quería ponerse al­
gema limitación a la disposición del tercio libre, ello debía hacerse 
al tratar de la sucesión. 

Pero todavía cabe una interpretación que podría implicar la 
postbilidad de conceder, virtualmente, en estos casos viudedad uni­
versal, quedando, por consiguiente, privados los descendieñtes· hasta 
de la adquisición de ese sexto de la herencia en pleno dominio a 
que nos hemos referido. 

¿Cabe disposición parecida a ésta? Lego a D. .. . (extraño) el 
usufructo vitalicio de la mitad del caudal, con cargo al tercio de 
libre disposición, siempre que el valor de tal usufructo no exceda 
al del tercio del caudal hereditario. 

En principio no deja de resultar un tanto anómalo este legado"' 
de un derecho de usufructo, pero nos parece que no existe limi­
tación alguna sobre la forma de disponer del tercio libre y que; 
lo mismo que puede asignarse un bien determinado o una cantidad 
en efectivo, puede legarse algún derecho como, por ejemplo, censo 
o usufructo. El problema está en determinar el valor de lo legado 
para ver si cabe o no dentro del tercio libre. Este problema que, 
desde luego, es importante, parece haya de resolverse en cuanto 
al usufructo por las reglas que existen para el impuesto sobre su-

12 
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cesiones, aunque siempre podría admitirse una tasación concre­
tada al caso. 

Este legado de la mitad en usufructo, tratándose de matrimo­
nios normales, podía tropezar con la dificultad de que los bienes 
inmuebles y explotaciones agrícolas, ganaderas, mercantiles e in-

.. dustriales, a los que necesariamente ha de extenderse la viudedad, 
salvo pacto, tuvieran un valor superior a dicha mitad, puest<? que 
la viudedad sería preferente, pero este inconveniente no ocurre 
en los casos de ulteriores nupcias con hijos de anterior matrimo­
nio que contemplamos, ya que en ellos la viudedad no puede exce­
der de la susodicha mitad. 

Parece lógico que si la disposición indicada a favor de un ex­
trafio se admitiese, no debia haber excepción respecto del cónyuge, 
a quien, por consiguiente, podría legarse, con independencia del 
usufructo de viudedad de la mitad del caudal, el de la restante 
mitad, que podría ser simplemente vitalicio, puesto que de dispo­
sición del tercio libre se trata, o som€tido a alguna condición que 
produjera su extinción, por ejemplo, al convocar a otras nupcias. 

No ocultamos ciertas dudas de que esto prosperase, por parecer 
opuesto al espíritu del artículo 73, aunque sigamos creyendo que 
ninguna limitación puede oponerse legalmente a la libérrima dis­
posición del tercio, y en la mayoría de los casos, si nos atenemos 
a valor, habría de resultar más beneficioso para los legitimarios 
el usufructo de la mitad del caudal a favor del viudo que el tercio 
en pleno dominio. 

Si volvemos a comparar la viudedad aragonesa con la navarra, 
se observa que en la última, al estimarse de Derecho sucesorio, no 
surgen estos conflictos. Refiriéndonos de nuevo a la «Recopilación 

--privada», antes citada, según la Ley 216, del usufructo del cón­
yuge viudo de segundas o ulteriores nup~t~ del premuerto quedan 
excluidos los bienes siguientes: · 

1.0 Los que deben reservarse en favor de los hijos o descen­
dientes del matrimonio anterior, conforme a lo establecido en las 
I.eyes 233 y 234, las cuales se refieren a los bienes que el padre o 
madre que contrajera segundas o posteriores nupcias hubiera reci­
bido a título lucrativo, a excepción de las arras, de su difunto eón-
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yuge, de los hijos que de él hub1era tenido o de los descendientes 
legítimos de éstDs. 

2. Los que el cónyuge bínubo deba dejar en favor de los mis­
mos hijos y descendientes con preferencia sobre los del matrimo­
r.io posterior, según lo establecido en la Ley 231, por la cual los 
hijos de anterior matrimonio no deberán recibir de sus padres 
menos que el más favorecido de los rujos o cónyuge de ulterior 
matrimonio. 

3. Los que el cónyuge bínubo hubiera adquirido por título lu­
crativo con llamamiento sucesorio a favor de hijos o descendien­
tes de anterior matrimonio si éstDs sobrevivieren. 

Todo sencillo y claro. 

DERECHO EXPECTANTE Y DISPOSICION DE BIENES 
COMUNES A EL AFECTOS 

La Compilación, con más tecnicismo que el Apéndice, en el que 
aparecían confundidas las disposiciones sobre el derecho expec­
tante y el usufrucro de viudedad, los regula separadamente en los 
capítulos II y ID del titulo VI del libro primero. 

Según el articulo 76, 1: «Los inmuebles por naturaleza y los 
muebles como sitios del número 1 del artículo 39 (explotaciones 
agrícolas, ganaderas, mercantiles e industriales) quedan afecros 
al expectante derecho de viudedad en el momento de ingresar en 
el patrimonio común o en los privativos~. 

No parece ofrecer duda alguna la determinación de los bienes 
afectos a este derecho expectante, puestD que la que pudiera surgir 
por la larga enumeración que el artículo 39 hace de los bienes 
muebles que deben considerarse como sitios, en la que aparece 
comprendido hasta el dinero efectivo, cuya adquisición conste fe­
hacientemente, queda desvanecida no sólD por la mención exclu­
siva de los del número 1 de tal artículo 39, sino también porque 
el número 3 del artículo 76 dispone que «tratándose de los demás 
bienes muebles el derecho de viudedad afecta exclusivamente a 
aquellos que existan al fallecimiento o hayan sido enajenados en 
fraude de tal derecho~. 
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eomo garantía de la efectividad, en su día, de este derecho 
expectante el apartado 2. 0 del repetido artículo 76 dice: «Este de­
recho no se extingue o menoscaba por la ulterior enajenación de 
cualquiera de los bienes mencionados en el número anterior, a 
menos que se renuncie expresamente. Queda a salvo lo establecido 
sobre responsabilidad por deudas de gestión frente a tercero de 
buena fe». 

El Apéndice, en lugar no muy apropiado, al tratar de la admi­
nistración y disposición de bienes de la sociedad conyugal (art. 49), 
decía: En cuanto a los raícEs o inmuebles en que pueda corres­
ponder viudedad a la mujer, si no hubiere dado ella expreso con­
sentimiento quedará a salvo, no obstante las enajenaciones que 
hiciere o gravámenes que impusiere el marido. Tampoco las ena­
jenaciones que haga la mujer de inmuebles sobre los cuales tenga 
P.l marido derecho expectante de viudedad pueden perjudicarle sin 
renuncia expresa de éste. 

De los términos literales de este precepto resultaba que si se 
trataba de bienes privativos del marido o comunes, de los que tam­
bién podía disponer, bastaba expreso consentimiento de la mujer, 
y en cambio, si ésta disponía de sus bienes, precisaba la renuncia 
expresa del marido. 

La práctica había casi prescindido de esta diferencia y, de ordi­
nario, no surgían dificultades cuando ambos cónyuges concurrían 
al otorgamiento del acto de disposición, aunque no se hiciera esa 
renuncia expresa. 

Recogiendo esta práctica, el primitivo anteproyecto de la Co­
misión aragonesa se limitaba a decir que el derecho expectante 
no se extinguía por ulterior enajenación del inmueble si no con­
curren a ella ambos cónyuges, y se admitía suplir este consenti­
miento por decisión del Consejo de parientes con aprobación judi­
cial. El definitivo anteproyecto de dicha Comisión, con el mismo 
criterio de unidad respecto de enajenaciones de uno y otro con­
yuge, decía que el derecho no se extinguía si no consentían ambos 
cónyuges y prescindían de la suplencia de tal consentimiento por el 
Consejo de parientes. 

En el proyecto de Ley enviado a las Cortes por el Gobierno 
también se hablaba sólo de consentimiento en el artículo 76 y se 
volvía a admitir el consentimiento subsidiario por la Junta de pa-
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rientes y, en su defecto, por la autoridad judicial en los casos de 
incapacidad, ausencia o negativa infundada. 

Nos hemos detenido en el examen de los antecedentes de ese 
::1partado 2. 0 del articulo 76 para que se vea que si desde un prin­
cipio se prescindió de diferenciar las enajenaciones de marido y 
mujer, se optó por el consentimiento, tanto en los anteproyectos 
como en el proyecto de Ley, pero las Cortes, en definitiva, sin dis­
tinción ninguna, se decidieron por !a renuncia expresa, sin arbitrar 
forma alguna especial para suplirla. 

Esta variación no deja de ser significativa y parece inspirada en 
el deseo de llevar hasta el último extremo la defensa del derecho 
de viudedad. 

Cuando se trate de bienes privativos está claro que precisa la 
renuncia expresa del otro cónyuge al derecho expectante, o habrá 
de dejarse a salvo, también expresamente, sin que haya forma de 
sustituir al cónyuge, como no sea con el preciso poder o con la 
representación legal en caso de incapacidad debidamente decla­
rada, pues respecto a ausencia legal, el otro cónyuge puede dispo­
ner libremente de sus propios bienes, según el articulo 7. 0

, apar­
tado l. 

Más dudas suscita la aplicación del precepto cuando se trata 
ce enajenación de bienes comunes. 

El anteproyecto de la Comisión aragonesa, teniendo en cuenta 
la necesidad de consentir el otro cónyuge la enajenación, a los 
efectos, precisamente, de este derecho expectante, lo cual hacía 
cue no se realizase ninguna transmisión sin el concurso de los dos, 
estimó innecesaria disposición parecida a la del artículo 1.413 del 
IJódigo, pero ya la Sección especial de la Comisión General de Co­
dificación introdujo disposición análoga a la del Código, y no pudo 
lograrse restablecer la del anteproyecto, aunque sí reducir la nece­
~idad del consentimiento del otro cónyuge a las enajenaciones 
voluntarias. 

La necesidad de este consentimiento, según el artículo 51 de 
la Compilación, para actos de disposición voluntaria sobre inmue­
bles y establecimientos mercantiles y !.a_ posibilidad de sustituirlo 
por aprobación de la Junta de parientes y, en otro caso, por auto­
nzación judicial, ha suscitado la duda de si respecto de estos bie-
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nes comunes es aplicable el articulo 76, que exige la renuncia 
expresa del derecho expectante. 

Realmente crea esta disparidad una situación anómala, pero no 
compartimos la opinión de quien estima que en caso de disposición 
de inmuebles y establecimientos mercantiles de carácter común 
basta con el consentimiento del otro cónyuge que exige el ar­
tículo 51. 

Debe concederse la debida importancia a la modificación intro­
clucida en el proyecto que se sometió a las Cortes y llegar a la 
conclusión de que cuando se ha sustituido lo del consentimiento 
por la renuncia expresa no hay manera de excusar ésta, ni aun en 
el caso de tratarse de bienes comunes. Además, el apartado 2. 0 del 
:uticulo 76, que la impone, no distingue entre bienes privativos 
y comunes, sino que se refiere a los del apartado 1." del propio ar­
ticulo, y éste nos dice que los bienes que cita «quedan afectos al 
rxpectante derecho de viudedad en el momento de ingresar en el 
patrimonio común o en los privativos». 

No hay, por tanto, más solución si se quiere que los inmuebles 
y establecimientos mercantiles de carácter común que se enajenen 
no queden sujetos al expectante derecho de viudedad, que el cón­
yuge no administrador consienta la enajenación, conforme al ar­
ticulo 51, y además renuncie expresamente al tan repetido derecho 
expectante, sin que para esta renuncia juegue la posible sustitu­
ción del artículo 51. 

Según esto, y ateniéndonos a los términos de la Ley, por raro 
que parezca, puede darse el caso de que se consienta la enajena­
ción, pero no se renuncie el derecho expectante que, naturalmen­
te, quedaría a salvo. 

Coincidente con esta opinión es la de MARTÍN-BALLESTERO, que 
nos dice: « ... el marido no sólo necesita la comparecencia de la 
mujer para renunciar su derecho expectante de viudedad, sino 
para la propia enajenación de inmuebles y establecimientos mer­
cantiles, superponiéndose, por asi decirlo, dos intervencion2s o dos 
consentimientos de la esposa: un consentimiento para que se ena­
jr.nen esos bienes de ,la comunidad doméstica y otro consentimien­
to u otra renuncia acerca del derecho expectante de viudedad que 
tenía sobre los bienes que se enajenan. Podrá decirse que son dos 
partes de la misma cosa; entiendo que no; la emisión o declara-
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ción de una voluntad consintiendo en una enajenación es una cosa, 
pero ésta no quiere decir necesaria y explícitamente que se renun­
cia al derecho expectante de viudedad sobre la cosa enajenada, 
:.· a aquella declaración de voluntad habra que agregar esta otra 
de renunciar expresamente al usufructo vidual de los bienes ena­
jenados». 

Y no creemos surjan otras dificultades en relación con este 
•ierecho expectante, que se extingue, según el artículo 78, mucho 
mas claro que el largo y complejo artículo 64 del Apéndice, por las­
causas establecidas para el usufructo en el Código civil (art. 513 
principalmente), en cuanto le sean aplicables, por las de indig­
;üdad para suceder y por la declaración de nulidad del matri­
monio, perdiéndola en caso de separación judicial el cónyuge de­
clarado culpable. en tanto no medie reconciliación. 

USUFRUCTO VIDUAL. NACIMIENTO 

Lo preceptuado en la Compilación respecto al Derecho de viu­
dedad, ya hecho efectivo, por su precisión y orden no creemos plan­
tee serios problemas. 

Como es natural, siempre se ha estimado que el usufructo vi­
dual se hacía efectivo al fallecimiento de uno de los cónyuges, 
pero la confusión en el Apéndice era manifiesta, por la falta de 
u.na declaración terminante y la referencia que el artículo 71 hacía 
a los anteriores, sobre inventario y fianza, si bien terminaba dis­
poniendo que los efectos de la viudedad se entienden siempre re­
feridos al día en que deba comenzar, según Ley, pacto o concesión. 

Verdadero contraste con estas disposiciones, largas y confusas, 
cfrece el artículo 79 de la Compilación que, con sólo las palabras 
precisas y absoluta claridad, dice que «el fallecimiento de un cón­
.nige atribuye al sobreviviente con derecho expectante el de usu­
fructo sobre los bienes afectos», agregando, para evitar toda duda 
~obre posible influencia de inventario, como ocurría con el Apén­
dice, «y desde ese momento su posesiónJ.>. 

Clarísimo queda, por tanto, que nunca puede suponer dilación, 
en cuanto al disfrute efectivo de este derecho, lo que pueda ocu-: 
rrir sobre inventario y fianza. 
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INVENTARIO Y FIANZA 

También sobre este particular reinaba en el Apéndice notoria 
confusión. 

El artículo 68 empezaba por declarar la obligación de terminar 
el inventario dentro de los cincuenta días primeros de la viudez, 
sih ninguna exce:¡::.ción ni paTiativo; hasta podía dudarse de la 
posibilidad de dispensa de esta obligación, ya que no se hacia 
alusión a ella y, en cambio, si la admitía el articulo 70 respecto a 
la fianza, pero por analogía se consideró posible esta dispensa, y 
r..sí la admitió hasta la Audiencia de Zaragoza (severa con la exi­
g;,;ncia de inventario) en sentencia de 21 de enero de 1950. 

Este precepto que declaraba obligatoria la formalización de in­
ventario había caído en la más general inobservancia, y así PALÁ 
MEDIANO, con su gran experiencia e insuperable autoridad, en la 
encuesta sobre Observancia actual del Derecho toral aragonés 
( 1942) ~nforma, según dice SANCHO REBULLIDA, que «se formalizan 
muy pocos inventarios, y los que se hacen fuera de término, sin 
ocurrir nada», y que es «puramente formal para que sirva de base 
a la liquidación del impuesto e inscnpción de los inmuebles, sin 
detallar bienes muebles ... » 

Destaca entre lo escrito sobre esta materia un documentado 
Pstudio de LoRENTE SANZ titulado La omisión de inventario en la 
viudedad, en A la memoria de don Juan Moneva y Puyol, Zara­
goza, 1954, del cual es la siguiente conclusión: «Las disposiciones 
del artículo 68 del Apéndice, al menos en lo que tienen de riguroso 
sobre plazo y formalidades del inventario y sobre efectos del in­
cumplimiento de esa obligación, están en desuso.'>. Hace seguida­
mente referencia a la encuesta que hemos citado y continúa: 
qy de las contestaciones recibidas se infiere su general desuso. Los 
protocolos de los Notarios registran escasisimas escrituras de in­
ventario otorgadas por el cónyuge viudo dentro de los cincuenta 
días consecutivos a la viudez. La práctica constante es la de hacer 
relación de bienes a efecto de declaración para la liquidación del 
Impuesto de Derechos Reales, dentro del reg'amentario plazo de 
seis meses prorrogab'es por otros seis, y sin que forzosRmente se 
ext'enda en escritura pública. Y, parejamente, se halla en desusCI 
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la pérdida de disfrutes y su incorporación de derecho al caudal 
de la viudedad, que el último párrafo del articulo 68 del Apéndice 
Impone como castigo al viudo incumplidor de la obligación legal 
de inventario». 

No es extraño que con estos antecedentes haya desaparecido 
de la Compilación aquella obligación de formalizar inventario que 
el Apéndice imponía como regla general. 

El artículo 80, al contrario, sienta como regla general la no 
obligatoriedad, y en clarísimos preceptos regula las excepciones. 
Más claro resulta todavía, de estas palabras de SANCHO REBULLIDA, 

referentes al anteproyecto aragonés, igual esencialmente. en este 
particular, a la Ley: <<Regla general, no hay obligación de inven­
tario; excepción, que lo imponga el premuerto o lo exijan los he­
rederos; excepción de la excepción (que vuelve a ser regla), que el 
premuerto haya prohibido a los herederos el poder ex!girlo; y 
excepción de la excepción de la excepción (que vuelve a ser excep­
c\ón), que lo pida -el Ministerio Fiscal para salvaguardar las legi­
timas ... » 

El inventario deberá formal!zarse en el p'azo de cincuenta días, 
ron tactos desde el fallecimiento, cuando resulte impuesto por el 
caus2nte, y desde el requerimiento en los demás casos. 

Como otras medidas cautelares, dispone el artículo 8) que 
cuando proceda el inventario y hasta tanto se formalice y, en su 
caso, se constituya la fianza, los herederos podrán instar del Juz­
gado Comarcal o Municipal de! lugar donde se hallen los bienes 
la adopción, respecto de ellos, de medidas de aseguramiento». 

También es clara y terminante la Compilación en cuanto a san­
ción por incumplimiento de la obligación de formalizar inventario. 
<<El viudo obligado a formalizar inventario que no lo concluya den­
tro de plazo perderá, entre tanto, los disfrutes de viudedad, que 
corresponderán a los herederos desde el día del requerimiento 
hasta la terminación del inventario» (art. 82). 

Mucho más lógica, clara y practicable es esta solución que la 
del articulo 68 del Apéndice, que disponía que tales disfrutes que­
darían de derecho incorporados al caudal de la viudedad hasta 
que se acabase de formalizar el inventario. Esta sanción parecía 
rrferirse a esa obligación de formalizarlo, establecida con carácter 
general, y para el caso de mediar requerimiento se imponía una 
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análoga a la de Ja Compilación, pero establecida en lugar inade­
cuado, al final del artículo ·73, después de catorce apartados dedi­
cados a enumerar las causas de extinción del Derecho de viudedad. 

DISPONIBILIDAD DEL DERECHO DE VIUDEDAD 
Y DE LOS BIENES 

Ya en el articulo 74 del capitu~o I sobre disposiciones generales 
referentes a este derecho se dice: «Salvo lo dispuesto en el ar­
tículo 87, el Derecho de viudedad es inalienable». Parece existir 
un error en esta cita del artículo 87, puesto que el que realmente 
establece excepciones o atenuaciones a esa inalienabilidad, como 
seguidamente veremos, es el 83, y el 87 se refiere a una transfor­
mación del usufructo, impuesta en casos extraordinarios, que no 
parece verdadera excepción de esa inalienabilidad. En todo caso 
la referencia debió hacerse a los dos artículos. 

El error nace del segundo anteproyecto de la Comisión arago­
nesa, que habiendo variado la numeración de los artículos respecto 
del primero, en cita semejante a la de la Compilación no tuvo en 
cuenta aquella variación y repitió el número del primero, y esto 
mismo parece ha vuelto a ocurrir en la Compilación, aunque en 
esta se haya modificado el orden sistemático. 

El articulo 83 repite la declaración de que ·«el derecho de viu­
dedad es "inalienable». 

El 74, después de hacer esta declaración, como hemos visto; 
añade: «Pero podrá ser objeto de renuncia total o parcial, que 
deberá constar en documento público». 

Ell anteproyecto de la Comisión aragonesa hablaba de renuncia 
abdicativa, pero realmente la renuncia que pudiéramos llamar neta 
siempre es abdicativa, puesto que, en cuanto haya destinatario o 
cualquiera con iraprestación o condición dejará de ser verdadera 
renuncia para convertirse en donación, cesión u otra figura ju­
rídica. 

El artículo 83 contiene dos no·vedades importantes. 
En diciembre de 1961 proponíamos una enmienda a la ponencia 

sometida a examen de la Comisión aragonesa en el sentido de que 
cuando no hubiera descendencia del matrimonio pudiesen viudo 
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y herederos del premuerto pactar sobre viudedad lo que estimasen 
oportuno. 

Habíamos conocido caso3 de institución a favor de uno de los 
hijos, en los que la muerte del instituido heredero sin sucesión 
había dado lugar a una situación muy lamentable. Indispuesta la 
viuda con los hermanos del fallecido, nudo-propietarios de los bie­
nes y todavia solteros, éstos han tenido que salir de la casa, re­
sultando imposible que ese usufructo que, aun llamado de viude­
dad, ha de invertirse en beneficio de la familia, cumpla esta fina­
J:dad, y abandonada la viuda a sus propios medios, se ve también 
imposibilitada de administrar los bienes en forma debida, con el 
consiguiente quebranto en el patrimonio. También hay que pen­
s::>.r en cuanto pueda derivarse de que la viuda, todavía joven, usu­
f:-uctuaria de cuantiosos bienes, violente su inclinación natural a 
contraer nuevo matrimonio para no perder ese derecho. 

También sobre esto se había hablado en las jornadas de Dere­
cho aragonés de 1961, en las que parecía haber obtenido general 
asenso la indicac'ón de encontrar una solución en el caso -de falta 
de descendencia, mucho más si el viudo es joven. No se nos ocul­
taba que las cuestiones que entre los viudos y herederos suelen 
surgir pueden tener solución con una renuncia, fingidamente gra­
tuita, pero nos parece mucho mejor que la transacción esté expre­
samente autorizada por la Ley, lo cual, sin falsear nada, permi­
tiría una absoluta libertad de pactar, incluso con la adopción de 
garantías que, en muchos casos, pueden ser necesarias. 

Fue abordado y resuelto este problema en el anteproyecto de­
finitivo de la Comisión aragonesa por disposición que conserva la 
Compilación, que en el apartado 1.0 del articulo 83, después de 
reiterar el principio de ina1ienabilidad, dice: «No obstante, cuando 
no haya descendencia d€1 cónyuge fallecido el viudo o viuda puede 
pactar con los herederos de aquél lo que estime oportuno, respe­
tando las cargas establecidas por el mismo:~>. 

El carácter inalienable del usufructo de viudedad, aún no de­
c.larado expresamente en la -legislación anterior, siempre se ha 
estimado que le acompañaba, y se deducía también de la prohi­
bición de hipotecarlo (número 2, artículo 108 de la Ley Hipote­
raria) y al no figurar el derecho de disponer entre los del viudo 
lisufn:ctuario, que enurr eraba el artículo 72 del Apéndice; ello 
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había suscitado dudas sobre si podían o no enajenarse en plena 
propiedad los bienes sujetos a este usufructo, y era frecuente acu­
dir al subterfugio de que .previamente renunciase a su derecho el 
viudo gratuitamente, vendiendo los herederos del premuerto en 
plena propiedad. Planteamos este problema en una de las Sema­
nas de Jaca (Anuario de Derecho Aragonés, 1944), llegando a la 
conclusión de que no debía haber ningún inconveniente en enaje­
nar la plena propiedad, haciéndolo conjuntamente usufructuario 
y nudo-propietarios, ya que, en otro caso, se recurría a la renuncia 
g-ratuita del usufructo, como se ha dicho, con perjuicio del viudo, 
o se condenaba a paralización la gran masa de bienes que en 
Aragón está sujeta a viudedad. Parecía lógico, además, que lo que 
pudieron hacer los dos cónyuges también lo realizasen conjunta­
mente los herederos del fallecido y el sobreviviente. Pero además 
el propio número 2 del artículo 108 de la Ley Hipotecaria anterior 
señalaba otro usufructo como no hipotecable, el de los padres o 
las madres sobre los bienes de sus hijos (la vigente habla sola­
mente de los usufructos legales, excepto el concedido por el Có­
digo al cónyuge viudo, lo cual equivale a lo mismo), y nadie sosten­
dría que no puede enajenarse o hipotecarse, con las debidas for­
malidades legales, la plena propiedad de esos bienes para at-ender 
a las propias necesidades del hijo. Había que estimar, por consi­
guiente, que la prohibición de hipotecar, y por consiguiente de 
r,najenar, se refería al usufructo como derecho aislado, pero no a 
la plena propiedad. 

Aunque esta tesis había cundido bastante, con gran acierto se 
declara esto factible en el apartado 2. 0 del artículo 83 de la Com­
pilación, con la coletilla de que, salvo pacto en contrario, quedarán 
subrogados el precio o la cosa adquirida en lugar de lo enajenado. 
Es decir, que el viudo seguirá teniendo usufructo equivalente al 
que enajenó. 

Podíamos terminar aquí, remitiendo al lector a la propia Com­
pilación. respecto de los restantes artículos sobre la materia, que 
no parece planteen cuestiones de gran importancia, pero les dedi­
caremos un ligero examen. 
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DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL VIUDO USUFRUCTUARIO 

Sobre esto contiene cuatro reglas el artículo 84. 

... _, 

Entre ellas merece destacarse la primera, que implica impor­
tante novedad y sencillez, en relación con el complicado artículo 74 
ael Apéndice. «A la constitución o extinción del usufructo, la liqui­
dación de los frutos naturales e industriales obtenidos durante el 
año agrícola o el correspondiente periodo productivo se hará en 
proporción a la duración en él del respectivo derecho. La misma 
regla regirá en cuanto a los gastos de producción». 

Se aplica, por tanto, a los frutos naturales e industriales, la 
misma medida que el artículo 474 del Código civil señala para los 
frutos civiles y, como dice SANCHO REBULLIDA, «se mejora el sistema 
del Código civil referente al usufructo ordinario y se coloca en lá 
línea de los Códigos más progresivos, como el italiano de 1942». 

La regla segunda remite a ,Jas disposiciones del Código civil 
con relación al poseedor de buena fe, para el abono de expensas 
y mejoras hechas por el viudo usufructuario. 

Por la tercera se declaran de cargo del viudo las reparaciones 
tanto ordinarias como extraordinarias, si los nudo-propietarios son 
descendientes legítimos suyos. 

En la cuarta se recoge la obligación ya impuesta en el artícu­
lo 72 del Apéndice sobre alimentos, pero con las condiciones y 
alcance con que las regula el Código civil, suprimiendo, por tanto, 
::.quena frase imprecisa de «al haber y poder de la casa» y se 
extiende la obligación, como también disponía el Apéndice, a los 
hijos no comunes del cónyuge premuerto. 

INTERVENCION DE LOS NUDO-PROPIETARIOS. 
TRANSFORMACION DEL USUFRUCTO 

La Compilación ha previsto que no sea adecuada la adminis­
tración de los bienes usufructuados, bien por falta de medios apro­
piados, sobre todo tratándose de viuda, o simplemente por negli­

_gencia, y según su artículo 85, «desatendidas por el usufructuario 
las indicaciones o advertencias que le hicieren los nudo-propieta..: 
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rios sobre administración y explotación de los bienes, podrán acu­
dir a la Junta de parientes o a la autoridad judicial, ante la cual 
también serán apelables los acuerdos de la Junta>. Un tanto am­
pulosa resulta esta palabra junta, pues se trata, sencillamente, de 
dos parientes. 

Y concordando con esta disposición el artículo 87 dice: «En el 
caso del artículo 85, si el viudo usufructuario no pudiera o no se 
aviniera a cumplir el acuerdo de la Junta de parientes o la 9-eci­
sión judicial, podrán pedir los nudo-propietarios la entrega de los 
bienes y la sustitución del usufructo por una renta a su cargo no 
inferior al rendimiento ·rr e dio obtenido en los cinco anos últi­
mos y revisable cuando varíen las circunstancias objetivas». 

No puede negarse el justo propósito de estas disposiciones, por 
ser natural que los nudo-propietarios, si ya han alcanzado cierta 
edad, no puedan ver con calma que la productividad de los bienes 
sea muy inferior a la que podría obtenerse con una adecuada y 
má.s moderna explotación, pero encontramos un tanto difícil de­
terminar el rendimiento medio obtenido en los últimos cinco afios, 
ruando se parte de administración deficiente, seguramente con 
ausencia completa de contabilidad, y tampoco vemos clara esa 
variación de circunstancias objetivas que han ~e dar lugar a la 
revisión de la renta asignada. Parece que habría de ser una de 
ellas el movimiento del indice de coste de vida. 

EXTINCION DEL USUFRUCTO VIDUAL 

Las catorce causas de extinción que contenía el articulo 73 del 
Apéndice las reduce el 86 de la Compilación a seis, con un párrafo 
final que nos remite, en lo no previsto, a los artículos 513 y si­
guientes del Código civil, cuyos preceptos regirán también la ex­
tinción del usufructo sobre bienes determinados. 

Las causas de extinción que pudiéramos llamar especiales son: 
renuncia; nuevo matrimonio, salvo pacto en contrario (clara alu­
sión al ccasamiento en casa~); llevar el cónyuge viudo vida licen­
ciosa; corromper o abandonar a los hijos o atentar al pudor o 
fomentar la prostitución de las hijas; incumplir con negligencia 
grave o malicia las obligaciones inherentes al disfrute de la viu-
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dedad, y no reclamar su derecho durante Jos veinte años siguien­
tes a la defunción del otro cónyuge. 

El citado artículo 73 del Apéndice, en su número 11 señalaba 
romo causa de extinción «tener el viudo manceba en su propia 
morada o con escándalo fuera de ella, o llevar la viuda vida ma­
nifiestamente licenciosa o deshonesta)). 

Mucho más justa la Compilación, señala como causa de extin­
ción llevar el cónyuge viudo vida licenciosa, sin distinción de sexo. 

DERECHO INTEJRTEJ'viPORAL 

Dice la disposición transitoria cuarta: <tA los matrimonios ya 
contraídos y subsistentes al tiempo de entrar en vigor esta Com­
pilación les serán aplicables sus preceptos sobre extensión del de­
recho de viudedad (arts. 72 y 76), pero no se regirán por sus nor­
mas los usufructos viduales anteriormente causados». 

Y según la quinta: «En el supuesto de matrimonio ya contraído 
de viudo o viuda que tuvieren descendencia de anteriores nupcias 
(art. 73), no serán aplicables las normas de la Compilación sobre 
extensión del derecho de usufructo». 

No es aplicable, por consiguiente, a matrimonios anteriores, lo 
que puede implicar perjuicio, pero si cuanto favorece. 

Por tanto, no se darán ya casos de fallecimiento intestado de 
uno de los cónyuges sin que el sobreviviente tenga viudedad uni­
versal, y en los demás casos, salvo pacto, nunca los bienes sobre 
que recaiga podrán ser de valor inferior a la mitad del caudal 
hereditario. Terminemos expresando nuestra satisfacción por ha­
berse logrado esta nueva configuración de la viudedad. 

MANUEL BATALLA ÜONZÁLEZ. 





La sucesión intestada en el 
Derecho aragonés 

I 

DERECHO DE 'VRONCALIDAD 

Antes de iniciar el estudio de la sucesión intestada en el Dere­
cho aragonés parece conveniente realizar un somero estudio del 
Derecho de troncalidad, ya que apoyándose en él la sucesión intes­
tada aragonesa, su examen nos servirá para encuadrar más certe.:. 
ramente el Derecho histórico y orientarnos en el examen, inter­
pretación y crítica del vigente. 

Define BRAGA DA CRuz el J?erecho de troncalidad diciendo que 
es «una regla de llamamiento hereditario aplicable tan sólo en la 
sucesión ab intestato de quien fallece sin desc·endien tes, y según 
19 cual los bienes poseídos por el causante con el carácter de pro­
pios deben ser atribuidos exclusivamente a los parientes del mismo 
lado de que esos bienes procedem (1). 

De esta definición se deduce que el Derecho de troncalidad es 
un principio sucesorio que se aplica exclusivamente a determinada 
clase de bienes (bienes propios) y a favor de determinados here­
deros (parientes del mismo lado de que dichos bienes proceden), 
lo que implica el estudio de sus elementos reales (bienes) y perso­
nales (herederos), para conocer los bienes y personas a que es 
aplicable: 

(1) o Direito de Troncalicüu:le, Braga, Livrarla Cruz, 1941. Tomo I, pág. 19. 
13 
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A) Elementos realles.-La aplicación del principio de tronca­
lidad exige la formación de dos grupos distintos de bienes en la 
herencia: por un lado, los bienes que tienen procedencia familiar 
(bienes propios, familiares o troncales); por otro, los que no la 
tienen (bienes adquiridos). A los primeros se les aplica el Derecho 
de troncahdad; a los segundos, las reglas generales de devolución 
sucesoria. 

El mismo autor señala cuatro grupos de bienes, a los que debe 
atribuirse carácter de propios, atendiendo a su proceden.cia: 

1. Bienes heredados de los parientes, con mayor o menor am­
plitud, según los diferentes derechos y épocas. 

2. Bienes donados como an11;icipo de cuota hereditaria, a los 
que en una evolución posterior se asimilan los bienes donados por 
los ascendientes a sus descendientes, aunque no sean como anti­
cipo de legitima, sino por cuenta de la cuota de mejora o de la 
de libre disposición. 

3·. Bienes comprados a la familia.-Si bien en los supuestos 
normales los bienes comprados son el tipo más acabado de bienes 
adquiridos, no ocurre así-y se les atribuye carácter de propios­
cuando la adquisición procede del ejercicio del derecho de retracto 
para evitar que tales bienes salgan de la familia. 

4. Bienes subrogados en el lugar de propios.-Aunque la solu­
ción sea más discutible, el autor citado se inclina decididamente 
por ella, especialmente en el supuesto de permuta. 

B) Elementos personales.-E'l principio de troncalidad manda 
entregar los bienes propios a los parientes de la misma línea de 
qyie tales bienes proceden. Bllo quiere decir que los herederos, ade­
m?-s de tener parentesco, como en todos los supuestos de sucesión 
intestada, con el causante, han de estar también en relación de 
parentesco con un anterior propietario de los bienes de quien 
mediata o inmediatamente los recibió aquél. 

Como los descendientes representan ambas líneas paterna y 
Il}atern,a,,o?>US derechos sucesorios no son· afectados por la tronca-
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lldad, que entra en acción cuando faltan los descendientes, con su 
especialísimo efecto de conceder preferencia a la línea sobre el 
grado para el llamamiento sucesorio. Se trata, en resumen, de que 
los bwnes relictos por el causante a su fallecimiento, y que sean 
de origen familiar, no salgan del tronco de que proceden. Supone 
ello investigar la persona que lOs hizo entrar en la familia para 
ainbwrlos a los parientes del causante que a su vez pertenezcan 
al mismo tronco fSJmiliar. 

La forma más simple de aplicación del principio de troncalidad 
no lleva la averiguación del origen de los bienes más allá de los 
padres del causante, d1stmguiendo solamente dos masas: hereda­
dos por parte del padre y heredados por parte de la madre. Los 
primeros son atribuidos genéricamente a los parientes paternos, 
mientras los segundos se atribuyen a los maternos. Dentro de cada 
uno de estos grupos recibirá la respectiva masa de bienes aquel 
que fuere pariente más próximo del de cuius. Lleva consigo el peli­
gro de que pasen los bienes a personas extrañas a la linea de 
procedencia al no pract1carse ulteriores investigaciones. 

La forma más normal de aplicación del principio no se con­
tenta con esta simple investigación. Continúa, como antes decía, 
buscando el origen de los bienes más allá de los padres del cau­
sante hasta el primero que los introdujo en la familia. Esta in­
vestigación lleva consigo en ocasiones una serie de dificultades, a 
veces insalvables, especialmente en a,quell<;>s supuestos en que los 
bienes se han transmitido de generación en generación sin posi­
bilidad de determinar quién fue el primer adquirente de los mis­
mos. Normalmente se acepta la máxima de que el primer poseedor 
conocido debe ser equiparado al primer adquirente e incluso en 
ocasiones encontramos establecido un limite, por ley o por cos­
tumbre, más allá del cual no debe mvestigarse el origen de los 
bienes. Algunos Derechos lo fiJaron en los abuelos del causante. 

La consecuencia fundamental que produce la aplicación del 
principio de troncalidad es la preferencia de los colaterales y la 
exclusión de los ascendientes en la herencia de quien fallece in­
testado y sin descendientes, salvo en el supuesto de bienes pro­
pios donados por el ascendiente, en cuyo caso se le concede, cuan­
do sobrevive al causante, el derecho de recobrar tales bienes 
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(derecho de recobro o de reversión). Veamos cómo se produce 
esta consecuencia. 

Al fallecer una persona en las condiciones indicadas, pueden 
existir en su herencia dos clases de bienes proceden tes de sus 
ascendientes: heredados de éstos y recibidos por donación. Entre 
estas dos clases de bienes hay una diferencia fundamental. Mien­
tras la adquisición de los primeros supone la muerte del trans­
¡nitente, no ocurre así en la adquisición de los segundos. Esto 
quiere decir que a la muerte del causante puede aún vivir y 
concurrir a la herencia la persona que le transmitió los bienes 
por título distinto de sucesión, en cuyo caso se le atribuyen a él 
en virtud de un derecho de recobro; por el contrario, cuando los 
bienes fueron recibidos por sucesión, nunca podrá concurrir el 
transmitente a la herencia del de cuius, y serán lla•mados a he­
redar en estos bienes los colaterales más próximos de la misma 
línea de donde procedían, quedando excluido el progenitor sobre­
viviente y los parientes por esta rama, ya que son ajenos total­
mente a los bienes en cuestión. El derecho de recobro se extiende 
también normalmente a los parientes no ascendientes de quienes 
procedían directamente los bienes al causante. 

En cuanto a la forma de producirse la sucesión de los colate­
rales, se sigue el criterio de admitir una representación ilimitada 
dentro de la linea, de forma que en cruanto exista un represen­
tante de una línea colateral más próxima, aunque sea más ale­
jado en grado, no será llamado ningún pariente en línea colate­
ral más lejana, aunque sea más próximo en grado. Dentro de la 
línea, la preferencia de grado actúa con su máxima intensidad 
(si existen como más próximos parientes dos hermanos y un so­
brino carnal de éstos, sólo los primeros son herederos) y no se 
establece limitación de grado en el llamamiento. 

Esta exclusión de los ascendientes, justificada respecto de los 
bienes troncales por lo anteriormente expuesto, se amplía también 
en la mayoría de las legislaciones a los bienes adquiridos (2). Tras 
esta visión conjunta del principio de troncalidad y de sus prin­
cipales consecuencias podemos pasar ya al examen de la suce-

(2) Por mimetismo, dice LACRUZ («Derecho de sucesión por causa de muer­
te», en Boletfn del Real e Ilustre Colegio de Abogados de Zaragoza, núm. 26, 
página 170). 
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sión intestada en el Derecho aragonés, distribuyéndola en dos 
grandes apartados: el primero, referen1.e al Derecho histórico, en 
el que mcluiré también una brevísima referencia a los Proyectos 
de Apéndice de 1899 y 1904 y al Apéndice foral de 1925, que rigió 
hasta la publicación de la actual Compilación, y el segundo, de­
dicado al examen de la institución en el nuevo Cuerpo legal. 

II 

DERECHO HISTORICO 

A) Apertura de la sucesión.-No existe ningún precepto espe­
cial en el Derecho aragonés 'histórico que d1sponga cuándo tiene 
lugar la sucesión legitima. El buen sentido de nuestros mayores 
entendió, sin duda, que era suft.ciente hablar de persona que mue­
re intestada, sin necesidad de más amplias aclaraciones (fuero 
único De rebus vin~ulatis). 

El término intestatus no debe tomarse en el sentido estricto 
de falta de testamento, sino en el más amplio de inexistencia de 
cualquier disposición de úJt.ima voluntad, ya que en Aragón la 
sucesión podía (y puede) regularse también por pacto (3). 

Los proyectos de Apéndice de 1899 y 1904 y el Apéndice foral 
últimamente derogado así lo tuvieron en cuenta, estableciendo 
este último en su artículo 34 que «para que tenga lugar la suce­
sión legitima, además de lo estatuido al efecto en el Código, se 
necesita que la sucesión del causante no esté ordenada tampoco 
por contrato y señaladamente por capitulación matrimoniab. 

B) Orden general de suceder.-Inspirado el Derecho arago­
nés en el principio de troncalidad, el orden sucesorio por el mismo 
acogido es lógicamente el de la exclusión de los ascendientes por 
los colaterales, exclusión que actúa con mayor o menor intensi­
dad según la forma como el principio indicado se fue reflejando 

(3) Que el término intestatus no debe tomarse en sentido estricto, sino 
comprendiendo genéricamente la inexistencia de última disposición, puede 
deducirse de otros textos, como el fuero 4.0 , De testamentis, que habla de que 
«Si en el testament, o última disposición, será disposado disjunctivament.. .», 
y concluye diciendo que «El present Fuero se estienda solament a los testamen­
tos, e otras ultimas voluntades, que de aquí avant se faráru>. 
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a través de la evolución del Derecho regnícola. En breve apunte 
histórico diremos que la troncalidad aparece tímidamente en el 
fuero de Daroca de 1142, alcanza su punto culminante en la Com­
pilación de Huesca de 1247 y se atenúa en 1311 y 1461 con la pu­
blicación de los fueros primero y segundo, De successoribus ab 
intestato, sobre recobro por los ascendientes (y también por los 
hermanos, según la última disposición) de los bienes donados, ven­
didos o enajenados por aquéllos al causante que fallece intestado 
y sin descendientes y siempre que Jos bienes se conserven en la 
herencia. Salvo en estos supuestos, los ascendientes son excluidos 
por los colaterales, exclusión que se extiende no sólo a los bienes 
troncales, sino a los adquiridos, según la interpretación má.s co­
múnmente aceptada de la observancia 7.a, De testamentis. 

Tampoco reconocía derechos sucesorios al cónyuge viudo, ex­
cepción hecha del recobro de la firma de dote. Esto no quiere 
decir que quedase desamparado, pues a su favor tenía el derecho 
de viudedad, mstüución de carácter familiar que suplía sus prác­
ticamente nulos derechos sucesorios. 

En resumen, el antiguo Derecho aragonés llamaba a la suce­
sión intestada en primer lugar a los hijos y descendientes legí­
timos del causante (la descendencia ilegítima no fue nunca ad­
mitida), y en segundo lugar, a los colaterales má.s próximos por 
la línea de procedencia de los bienes, sin más excepción a favor 
de los ascendientes y del cónyuge viudo que los recobros citados. 
Consagró, ademá.s, una especial sucesión a favor del hospital de 
Nuestra Señora de Gracia, de Zaragoza, respecto de los enfermos 
y dementes que muriesen en él intestados y sin parientes hasta 
el cuarto grado. 

C) Sucesión de los descendientes.-Aunque acaba de decirse 
que el Derecho aragonés llamaba a la sucesión en primer lugar 
a los hijos y descendientes legítimos del causante, es lo cierto que 
no existe ningún texto que directamente llame a los descendien­
tes a la sucesión de quien fallece sin disposición de última volun­
tad. Así, IsÁBAL y DEL PLANO. A 1 decir de este último autor, la 
sucesión de los hijos fue en nuestros mayores una suposición 
deducida de los fueros único, De rebus vinculatis, y primero, De 
successoribllS ab intestato. SESSÉ llegó a afirmar la aplicac:ón del 
Derecho común en este punto ante la carencia de disposición foral 
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específica (Decisión 62, núm. 8). Mas la verdad es q~e son vari9_§ 
los fueros y observancias que nos permiten afirmar que el ~re:-.:­

cho aragonés reconocía el orden de descendientes como el· -Pri­
mero y más natural orden sucesorio en -la herencia de quien- fa., 
lleció intestado (4). 

·Respecto al modo de suceder cuando concurren hijos,.y- nietos 
del causante, lo resue~ve la observancia 6.\ De testamentis, -ad­
mitiendo plenamente la aplicación del derecho de representacjón 
en la lín~a descendente, con la consiguiente sucesión por estirpes 
y por cabezas dentro de cada estirpe. 
·., 'rodo lo dicho se refiere a los hijos y descendientes -legít1mos. 
Los llegitimos tueron excluidos de la sucesión de sus- padres y 
ascendientes en nuestro antiguo Derecho (fuero único, -J?e natis 
ex· dJamnato coitu, y observancia 25, De geme1ialibus privilegiis)-. La 
exclusión afecta tanto a los no naturales como a los que tienen 
esta· condición, y no existe· ninguna diferencia en cuanto a suce­
sión en la herencia del padre y en la de la madre; como reconocí~ 
SESSÉ en su Decisión 43, núm. 6. 

Los adoptivos, en cambio, tuvieron su lugar reservado en- la 
sucesión del adoptante (fuero único, De adoptionibus, y observa,n­
cia_ 27, "Df! genemlibus· privilegiis). No obstante, este orden suce­
sorio ya había caído en desuso. 

El proyecto de 1899 reconoció un derecho· de· alimentos a· los 
hijos naturales reconocidos o legitimados por con~esión ·real-con­
curriendo con hijos legitimas y los llamaba a la herencia en de­
fecto d€- éstos. No así el proyecto de 1904', que, volviendo a la tra­
dición foral, no llama,ba en ningún caso a la herencia a los hijos 
ilegítimos. Tampoco el Apéndice foral de 1925 nombraba a los 
hijos nat-urales. 

D) "Recobro de la firma de dote.-La protección econ(lmica al 
cónyuge viudo ·se plasma en ·Aragón no a _través de una ·institu-

(4)" MARTON señala como textos que confirman lo dicho el fuero 4.0 , De 
donationibus, el fuero único, de los en desuso, De donationibus, y las observan­
cias 1.•, 2.•, 8.•, 9.• y 12 de igual rúbrica. A ellos cabe añadir· los· fueros ya 
citados, único, De rebus vinculatis, y Lo, De succe-ssoribus ab intestato. Argu­
mentos son también las disposiciones del fuero 1 °, De. testamentis nobilium, 
y único, De testamentis civium, y el fuero 2.0 , De exheredatione jiliorum. LACRUz 
cita en este sentido una observancia de PELEGRÍN DE ANZANO, cuyo texto hasta 
ahora no se conoce, contenida en un _manuscrito que se conserva en el Museo 
Británico de Lonqres. 
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oión sucesoria, sino familiar, como es la viudedad. En el terreno 
estricto de la sucesión intestada sus derec!hos son nulos y única­
mente como atenuación a este rigor se le reconoce la posibilidad 
de recobrar la firma de dote en los términos establecidos por la 
observancia 42, De iure dotittm. 

El proyecto de 1899 reconoció verdaderos dereCJho.s sucesorios 
al cónyuge viudo en su ar.tículo 76, que niega nuevamente el pro­
yecto de 1904 al establecer a su favor solamente el derecho a 
recobrar el ex~rex (arts. 277 y 82, regla 2 ... ). El mismo derecho 
de recObro se recoge en el artículo 36 del Apéndice foral a favor 
del cónyuge sobreviviente que tuviese asignada firma de dote al 
premuerto fallecido sin descendencia legítima. Su redacción plan­
teó determinados problemas de interpretación, en cuyo examen 
creo innecesario entrar en esta exposición del Derecho anterior 
a la normativa vigente (5). 

E) Recobro a favor de los asoendientes.-Basta remitirnos 
aqui a lo que luego se dirá al tratar sobre la sucesión de los co­
laterales y preferencia de éstos sobre los ascendientes, a quienes 
se reconoce únicamente el derecho a recobrar los bienes donados, 
vendidos o .enajenados por ellos al causante, si se conservan en 
la herencia (fuero único, De rebus vinculatis, y fueros primero y 
segundo, De successoribus ab intestato). La última de estas dis­
posieiones amplió este derecho de recobro a los hermanos res-. 
pecto de los bienes que hubiesen donado, vendido o enajenado al 
causante. 

Los proyectos de 1899 (arts. 74 y 73, regla 5 ... ) y de 1904 (ar­
t1culos 278 y 279) y el Apéndice foral (arts. 37 y 38) recogieron 
también el derecho de reversión o recobro a favor de los ascen­
dientes, extendiéndolo estos últimos a los hermanos. 

F) Su~esión de los colatera¡les.--Constituye en el Derecho ara­
gonés el segundo orden sucesorio, al no reconocerse a los ascen­
dientes y al cónyuge viudo más que los limitados derechos de re­
cobro que acabamos de ver. Así fue consagrado por el fuero único, 
De rebus vinculatts; los fueros primero y segundo, De successori­
bus ab intestato, y la observancia 7.•, De testamentis. De acuerdo 
con estos textcs, la casi totalidad de les autores aragoneses ad-

(51 V. SANCHO REBULLIDA, «Notas para la interpretación del art. 36 del Apén­
dice». Anuario de Derecho aragonés, 1947-48, tomo IV, pág. 183. 
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mitió la exclusión de los ascendientes~y consiguiente preferen­
cia de los colaterales-en la sucesión de ·qmen fallece intestado 
y sin descendencia. Posición contraria fue la adoptada por A.NI­

ÑÓN, quien en su tra tacto De successionibu~ ab intesta.to se esforzó 
en demostrar el error e injusti·cia en que incurrían los autores 
aragoneses al interpretar nuestras leyes en el sentido de prefe­
rencia de colaterales y posposición de ascendientes. Ni sus argu­
mentos ni los d'e sus detractores hace falta reproducirlos aqui. 
Que la aislada postura de este autor no reflejaba el derecho 
observado en Aragón lo demuestra el hecho referido por PoRTOLÉS 
de que d'espués de publicar ANIÑÓN su tratado, el Rey don Feli­
pe II se negó a sancionar en las Cortes de Monzón de 1585 la 
solicitud que se le hacía pa.ra cambiar el fuero de 1247 en el sen­
tido de llamar a la sucesión en el orden regular de la mis!l1a a 
los ascendientes después de Jos descendientes, alegando que debía 
de continuar en vigor la costumbre y fuero que hasta entonces se 
había ooservado. 

En resumen. puede decirse que, conforme a los textos citados 
y según f.u común interpretación, en defeeto de descendientes 
heredaban los colaterales, distinguiendo :s-egún la procedenda de 
los bienes: a) Bienes troncales: heredaban los más próximos pa­
rientes de la línea de que tales b~enes procedían; b) Bienes adqui­
ridos: se dividían por ITitad entre ambas ramas, independiente­
mente de que los p'arientes de padre fuesen más próximos al 
difunto que los de parte d-e madre o viceversa. 

A diferencia de lo que ocurre en 1 a linea recta descendente, 
en la colateral r.e rec·hazó el principio de representación y n.o se 
sefialó límite fuceso.rio en 1a mifma. Así lo consagró la observan­
cia 6.\ De testam.entis. 

El proyecto de 1899, ccn:o antes dije, .reconoció verdaderos 
derechos sucesorios al cónyuge viudo, lo que obligó a d)stinguir a 
efectos sucesorios entre colaterales privilegiados, constituidos por 
los hermanos y sobrinos del ca·usante que heredaban con prefe­
rencia &1 cónyuge viudo, y los colaterales de grado más lejano, 
que son pospuestos a aqué'. El de 1904 vuelve a la tradición foral 
de preferencia de los colateriües en la forma que regulan los ar­
tículos 280 y siguientes y 275, párrafo segundo. 

El Apéndice de 1925 regulaba esta materia en su articulo 39, 
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sin duda el más severamente juzgado por ·1a .critica doctrinal 
entre todos los que integrran el citado Cuerpo legal. Sin penetrar 
en un estudio deten!do del mismo, sí que -creo conveniente hacer 
una ref-erencia a su contenido por haber sido la; normativa vi­
gente en tan debatida cuestión durante los cuarenta y un años 
precedentes a la entrada en vigor de la actual Compilación ·y por 
ser una die las materias más profundament.e modificadas por ésta: 
H:~specto· al A¡:éndice en la regulación de la sucesión intestada: 

l. Reglas generales.--Consag¡ran las reglas l.B y 2.a del pre­
cepto .que comentamos la .sucesión die Jos hermanos de- doble 
vinculo y de vinculo sencillo, estableciendo sustancialmente las 
normas sigui en tes: 

a) Los hermanos germanos del causante reciben la totalidad 
de los bienes de procedencia familiar cuando no existan hermanos 
unHaterales de aquél. Cuando éstos existan, las reglas a obser­
var son: 

b) Bienes de procedencia paterna o materna.-Los hermanos 
consanguíneos suceden, con exclusión de los uterinos, en lós bie­
nes de procedencia 'paterna; y en Jos de procedencia materna 
he;redan los hermanos uterinos, con exclusión d~ los consanguí­
neos. Si, además, existen herrr. anos germanos, éstos concurren 
con los correspondientes hermanos unilaterales en los bienes que 
procedan del común padre o madre. 

e) Bienes que no siendo de procedencia paterna ni materna 
provienen de otros parientes del causante hasta el sexto grado.­
Al llegar al párrafo tercero de la regla 2.a y al primero de la 
regla 3.\ que son los que regulan esta materia, no queda más 
remedio que prescindir de lo que en ellos dice el Ápéndice y re­
montarnos a lo que parece quiso decir. 

El supuesto contemplado pOT el Apéndice es, sin duda, el de 
inexistencia de hermanos unilaterales del causante por la línea 
de donde los bienes proceden, en cuyo ·caso da preferencia a los 
parientes más próximos por dicha línea sobre los ·hermanos uni-' 
laterales que puedan existir de la otra. 

Dice, en efecto, qUie en los bienes que no se hubieran podido 
adjudicar conforme a la regla 2." del artículo 39 sucede!i:án, «iwn­
g.ue existan hermanos del jinad.o, Jos parientes colaterales que 
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tengan parentesco má.s próximo con el causante de la sucesión 
por la línea de fa persona de quien el ,causante mismo hubo los 
bienes», y aquí debemos interpretar el término hermanos con10 
referent'e únicamente a los de vínculo sencillo, puesto que si los 
consideramos como hermanos germanos habría una manifiesta 
contradicción con la regla r.a de este mismo ar.tículo. 

Con mayor precisión solucionaba la cuestión el proyecto de 
1904, que en el artículo 280, regla 2.a, párrafo s<egundo, decía: 
<<Se reservará para los colaterales de g<rado o grados ulteriores 
a quienes de derecho corresponda, según el origen de los bienes, 
la porción de éstos que va,que por no haberse podido adjudicar 
a hermanos confonne a la presente regla.» 

2. Límite de grado.-El Apér.dice nada aclara en cuanto a 
este exta"emo en el repetido articulo 39, por lo que se ha enten­
dido que quiso conservar la tradición regional de no pone!T límite 
a la sucesión en la línea colateral, opinión que admitió el Tri­
bunal Supremo al confirmar en su sentencia de 4 de abril de 1932 
la de la Audiencia de Zaragoza de 12 de febrero de 1931, en la 
que taxativamente se declaraba que las d;sposiciones del Apéndice 
no limitan el grado de la suce~.ión de los colaterales y que el' Real 
Decreto de 1928 nada tiene que ver con esta sucesión. 

En la misma doct~rina insistió la sentencia de 13 de marzo 
de 1936 del citado Alto Tribunal. 

3. De-reclzo de representación.-El artículo que comentamos 
reconoce el derec:t:o de representación en la línea colateral limi­
tado a los sobrinos ~carnales del causante, modificando en esto el 
Derecho foral en que los tíos excluían a los sobrinos en_I_a heren­
cia del hermano premuerto. Un precedente de esta modificación 
lo encontramos ya en el proyecto de 1899 (artículo 71, párrafo 
segundo), criterio que no fue, en cambio recogido por el proyecto 
de 1904, que estableció la representación solamente en la línea 
.descendente, rechazándola en absoluto para la colateral (art. 275). 

4. Falsa troncalidad del artículo 39.-La regla 4.a del artícu­
lo 39 pretende re~::olvN ~encillamente lo que constituye ·precisa­
mente el pt·nto c1ave ce! sistema troncal: la detNrninación del 



480 LA SUCESION INTESTADA EN EL DERECHO ARAGONES 

cará<Cter familiar o no familiar de los ·bienes. Establece que «para 
aplicar las precedentes reglas, la adquisición inmediata que de 
los bienes hiciera el causante determinará la persona de quien 
éste los hubo y S'e .prescindirá de transmisiones ante.riores». 

Al limitar en ·esta fOTma la investigación del origen de los 
bienes más allá de la persona de quien inmediatamente los hubo 
el causante, se acepta ·en su forma más simplista el derecho de 
troncalidad, con la gravísima conse•cuencia de que los bienes tron­
cales sigan un curso distinto del debido, saliendo incluso de la 
familia de procedencia ante esta limitadísima investigación de su 
origen (6). 

G) Sucesión en bienes no troncales.---'La regulación del ar­
tículo 39 es aplicable úni•camente .a los bienes de que hrubla su 
pár·rafo primero (bienes adquiridos sin condición de reve:rsión 
o llamamiento a título de oherencta, legado o donación, que pro­
vengan de cualquier ascendiente o de otro pariente hasta el sexto 
grado). Para los demás-bienes no troncales-, el artículo 40 del 
Apéndice remitía a las normas sucesorias del Código civil, lo que 
equivale a dar entrada a los ascendientes, hijos naturales, cón­
yuge viudo y Estado ~n el lugar y forma en que los llama dicho 
Cuerpo legal. 

H) Sucesión especial de'l hospitCLl de Nuestra Señora d'el Gra­
cia, de Zaragoza.-Por un acto de Cortes de 1626 fue llamada 
esta benéfica institución a la sucesión de los enfermos y demen­
tes que faJllecieran en este hospital ab intesta,to y sin parientes 
dentro de cuarto grado. El arrai:go de esta norma lo demuestra el 
hecho de que fue conservada por los proyectos de 1899 ( art. 78) y 
de 1804 (art. 283), así como rpor el Apéndice fo.ral. (art. 42). 

(6) Véase el siguiente eJemplo: Antonio, abuelo del causante Carlos, estuvo 
casado en primeras nupcias con María, y en segundas, con Manuela, teniendo 
un hijo de cada uno de estos dos matrimonios, Tomás y Pedro, respectiva­
mente. Tomás ha hecho donación a su sobrino Carlos de bienes que procedían 
de Maria (con quien nada tiene que ver Carlos). Muere Tomás y posteriormente 
fr.llece Carlos intestado y sin descendientes, pero con hermanos. Los parientes 
más próximos de Carlos, por la línea del tío (que es también la del padre 
Pedro), son los hermanos; y quedarán excluidos los descendientes de Tomás, 
lo que no ocurriría remontándose en la Investigación del origen de los bienes 
hasta Mana, pues entonces, como los bienes proceden de ella, los recibirían 
los hijos o descendientes de Tomás y no los hermanos de Carlos, evitándose 
así que bienes de una rama determinada saliesen de ella para Ir a parar a otra 
a la que eran totalmente ajenos. 
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III 

COMPILACION DEL DERBCHO CIVIL DE ARAGON 
DE 8 DE-ABRIL DE 1967 

Parece innecesario aclarar que al iniciarse la labor compi: 
!adora del Derecho foral aragonés, de conformidad con el Decre­
to de 23 de mayo de 1947, ni por un momento se suscitó duda 
sobre la conveniencia de mantener una especial regulación para 
la sucesión intestada, siguiendo los cauces tradicionales y respe­
tando el ejemplo dado por los Proyectos de Apéndice y por el 
propio Apéndice entonces vigente. La cuestión queda:ba reducida 
-admitida la conveniencm de conservar la institución-a encon­
trar la regulación que, respetando su espiritu tradicional, fuese 
adecuada a las necesidades actuales. 

ForzosamentJe tuvieron que surgir dificultades motivadas, en 
primer té-rmino, por las que la propia materia entraña, y en se­
gundo lugar, por ser algo íntimamente 'ligado a la organización 
económica y social, tan distinta en nuestros dias de aquéllos en 
que la Compilación de Huesca y los fueros y observancias poste­
riores la perfilaron en un sentido adaptado a la época. Por otra 
parte, el Apéndice foral, según hemos tenido ocasión de ver, re­
gulaba una pa.rte importante de la sucesión intestada, la de los 
colatera-les concretament-e, con una incorrección que obligaba a 
prescindir de él cómo elemento utilísimo que podía haber s!do 
para indicar la pauta a seguir en una normati-va actual de la 
materia. No así en otros puntos, como aquellos en que más fiel­
mente recogía el Derecho histórico, por tratarse de mate-rias a las 
que también hoy día puede ser aplicable sin apenas variación, 
puntos que fueron tenidos en cuenta como base para la elabo­
ración de los Anteproyectos, sin máS que simplificar algún texto 
o correglr defectos de redacción que la doctrina había puesto de 
relieve. 

Al enfrentarse Ja Comisión compiladora y el Seminario a quien 
ésta encomendó los trabajos preparatorios con la misión de cons­
truir un texto articulado en que se contuviera la regulación de 
la sucesión intestada, se encontraron ante la necesidad de seguir 
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uno de estos dos caminos: el primero, consist·ente en hacer tabla 
rasa de toda regulación existente y con base en el Derecho his­
tórico, doctrina de los autores, Proyectos de Apéndice y texto 
legal vigente de 1925, regular íntegramente la sucesión intestada 
en todos sus matices y aspectos en la forma que se creyese más 
respetuosa con el IJerecho hi~tórico y más adaptada, al mismo 
tiempo, a la a·ctual situación social, económica y jurídica de la 
región aragonesa. Otro camino más sencillo, menos ambicioso, 
pero también más práJCtico, consistía en efectuar esa regulación 
con las mismas inspiraciones dichas, pero sin olvidar que al lado 
de especialidades forales hay puntos que apaTecen regulados en 
igual sentido en el Código civil y en -el especial de Aragón, e in­
cluso que la evolución sufrida pór la vida al cabo de tantos siglos 
hizo aconsejable pensar en prescindir de algunas peculiaridades 
forales y acepta!!" para ellas la reglamentación del Código general. 

Seguir la primera orientación, tanto en esta materia. como en 
las demás, hubieTa llevado a crear un Código completo de Dere­
cho aragonés, y no he de insistir en que no era esto lo pre­
tendido. La segunda., en cambio, permitía conservar una regula­
ción de la sucesión intestada al mdsmo ti'empo clásica y actual, 
manteniendo íntegramente, con las necesarias adaptaciones, el 
Derecbo histórico aragonés en determinados puntos, regulando 
otros con normas más nuevas, inspiradas en el Derecho tradicio­
nal, pero con visión actual de los pwblemas, y remitiendo, final­
mente, para otros al Código genera,!, ya por coincidir la regula­
ción de ambos Derechos-inútil, entonces, la duplicidad de nor­
mas-, ya por tratarse de no·rmas que no se estimaban irrenun­
ciables o se veían inadecuadas para; nuestro tdempo. 

La sucesión intestada aparece regulada en el título VI del 
libro II, artículos 127 a 136, que deben completarse, en lo pro­
cedente, con las «Norma's comunes a las diversas clases de suce­
sióm contenidas en el siguiente título del mismo lilbro. Su estudio 
irá sistematizado siguiendo el articulado del texto legal. 
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_ A) Apertura de la sucesión intestada. 

Artículo 127. En defecto de s1wesión ordenfl,da por 
testamento o pacto, se abre ta sucesión legítima conforme 
al Código cívil y esta Compilación. 

Dos requisitos son, pues, necesarios: inexistencia de testa­
mento e inexistencia de pacto sucesorio, por la posibilidad-ya 
indicada y que la CompHación mantiene-de poder regularse tam­
bién la sucesión en forma pruccionada en el Derecho aragonés. 

Personalment€ ·Creo podía haberse mantenido la redacción del 
artículo 74 del Proyecto de la Comisión aragonesa, que de•cia: 
(/Para que tenga lugar la sucesión intestada, además de lo esta­
tuido al efecto en el Código (con lo que se incluían todos los 
supuestos de apert·ura de sucesión intestada contemplados por el 
:uticulo 912 del mismo), se necesita que la sucesión del causante 
no esté ordenada tampoco por pacto.» 

B) Sucesión a favor de los descendientes legítimos. 

Artí~ulo 128. La sucesión «ab intestato» se defiere, en 
primer •lugar, confonne a los artículos npvecientos treinta 
y uno a 11X)Ve'cíentos treinta y cu;atro del Código cívil. 

Coincide exacta:mente con el texto del Proyecto (art. 75) y en 
É'sencia con el artículo 35 del Apéndice, limitándose a simplificar 
el texto mediante la remisión al Código general, pues, como ya se 
indicó, en este orden sucesorio no actúa la troncalidad. 

Existiendo descendencia de dos o má.s matrimonios del padre, 
por ejemplo, sus bienes los heredan por igual todos sus hijos (o 
r..escendientes de éstos por representación), sin distinción, incluso 
respecto de los que a a;quél procediesen de una u otra esposa, salvo 
la actuación de los rcorrespondientes derechos de recobro que más 
adelante se examinarán. Como se desprende del epígrafe del ar­
ticulo (el mismo que encabeza este apartado) y de los preceptos 
del Código civil a que éste se remite, si:guen sin tener carácter de 



484 LA SUCESION INTESTADA EN EL DERECHO ARAGONES 

herederos ab intestato en Aragón los hijos naturales (7). Tampoco 
se nombran los hijos adopti'Vos, ni se hace referencia a ellos en 
ningún otro texto de la Compilación, por lo que habrá que enten­
derlos excluidos de la sucesión intestada. Téngase en cuenta, no 
obstante, que al formalizarse la adopción se atribuyen ya al adop­
tado en la inmensa mayoría de los casos determinados derechos 
~ucesorios, y que en defecto de regulación expresa de la institu­
ción habrá que aplicar los que le .reconocen los artículos 174 y 179 
del Código civil, aunque entendiendo· la referencia de este último 
a los derechos de los hijos naturales reconocidos a los que éstos 
tienen conforme a la Compilación. Me limito a dejar apuntado el 
problema, sin entrar en más detrulles, que excederían de los límites 
de este trrubajo. 

C) E,ecobro de la dote y firma de dote. 

Artículo 129. 1. El que asignó dof)e o finna de dote 
a su cónyuge las reciob7iará si éstJ.e falle;ciere sin descen­
dientes tegítimos comunes y sin luaber dispwesto expre'Sa 
y singuJarrrz;e,nte de las misnvas. 

2. En las propias circunstaq¡.cias, prremuerto el asi·g­
nJante, sucederán en tJa•tes bi'enes quiJ,enes en el momento 
del reo.obro resulten ser sus M·rederos. 

Mantiene el presente articulo este recobro de tan ·honda rai­
gambre en el Derecho aragonés. Su texto recoge el contenido en 
el artículo 76 del Proyecto, con ligeros retoques de reda·cción y la 
aclaración de que el fallecimiento tiene que ocurrir sin dejar el 
causante descendientes legítimos comunes, prulabra esta última que 
no figuraba en el Proyecto. 

Como indiqué en el Jugar correspondie111te, la regulación de esta 
materia en el artículo 36 del Apéndice ofrecía algunos problemas 
de interpretación que se han salvado en el nuevo texto, al que 
complementa el artículo 131, de ·común aplicación a este recobro 

(7) El artículo 121, párrafo 2.0 , reconoce a los hijos naturales y reconocidos 
un derecho a pedir alimentos en las condiciones que el mismo expresa. 
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y al de liberalidades y que más adelante se examinará. Su redac­
ción demuestra que el recobro procede tanto si el asignante es el 
marido como la mujer. Aunque lo normal será lo primero, no hay 
que olvidar que la dote puede ser asignada por la mujer al marido 
cuando ésta es la dueña de la casa y el marido va a casar a ella (8). 
Así se puso de relieve en las sesiones del Seminario, y por eso se 
redactó el articulo hablando genéricamente de cónyuge que asignó 
dote o firma de dote, expresión que aceptó la Comisión aragonesa 
y ha recogido el texto definitirvo. Sin embargo, precisa resaltar la 
diferencia radical que existe entre Jos artículos del Proyecto y de 
Ia Compilación referentes a la firma de dote y en los que lógica­
mente ha de apoyarse la interpretación del que ahora comentamos. 

El articulo 95 del Proyecto decía: «Constituyen la firma de dote 
los bienes o cantidades que un cónyuge asigna al otro con ocasión 
de matrimonio y en correspondencia a la dot·e que recibe. La firma 
de dote sólo se hará efectiva en la proporción en que el cónyuge 
esignante haya recibido !a dote.» Y aunque el articulo siguiente 
hablaba solamente de ¡a mujer al tratar de la enajenación y re­
nuncia de la dote o firma de dot-e, el artículo 97, relativo a la 
-t·xtinción y destino de la dote o firma,· volvía a msistir en que 
«pierde cada cónyuge la dote o firma de dote constituida por el 
otro ... ». En resumen, según el Proyecto, la dote y la fi_rma de dote 
i:Odían constituirse por cualquiera de los cónyuges, y es, por con­
siguiente, correcta la r·edacción de su artículo 76, estableciendo 
su recobro a favor del cónyuge asignan te; es decir, sea éste el 
marido o la mujer. 

La Compilación, por el contrario, establece, en su articulo 30 
y bajo el epígrafe Firma de dote: «El marido puede otorgar dote 
o firma de dote a su mujer, re~onoc1éndosela si es mdotada o au­
mentando Ia que redbe~ (9); y en Jos artículos siguientes habla 

(8) Recuérdese también la institución de' «Reconocimiento», vigente en el 
Derecho consuetudinario Altoaragonés, de quE' trata COSTA en su Derecho con­
suetudinario del Alto Aragón, y que recoge también IsÁBAL en la Enciclopedia 
,;uridica Espaiiola, voces Firma de dote <tomo 16, pág. 430) y Reconocimiento 
(tomo 26, pág. 678). 

(9) Se habla de dote o firma de dote, y no sólo de esta última, como hacía 
el Apéndice, con objeto de salvar el inconveniente de que por una estricta 
aplicación del término empleado se entendiera aplicable el recobro solamente 
a la firma de dote, mas no a la dote misma, según se puso de relieve en las 
SE>Siones del Seminario. Téngase en cuenta que, como dice IsÁBAL (Enciclopedia 
Jurídica Espaiiola, voz Donación propter nuptias, tomo 12, pág. 644), <da palabra 

14 
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1Aimbién exclus·ivaanente de la mujer como posibl·e asignataria de 
la dote o firma. Parece suponer esto un cambio sustancial del cri­
terio del Proyecto, cambio que recoge mejor la tradición foral, 
:~unque desconozca aJlguno de esos excepcionales supuestos de que 
antes hablé de dote o firma ·constituida por la mujer al marido 
y el reconocimiento del Derecho consuetudinario altoaragonés. 
Ahora bien, si esto es así, ¿por qué no se modificó congruentemen­
t·e el artículo 129, diciendo «el marido que asignó dote o firma de 
do-te a su esposa»? Quizá no se reparó en ello, acaso no se creyó 
necesaria la modificación, o tal vez se mantuvo el texto delibera­
damente para incluir los casos de exoepción referidos, aunque sea 
aifícil compaginar esto con los textos citados de los artículos 30, 
31 y 32 del mismo cuerpo legal ( 10). 

El análisis de este artículo puede haoerse distinguiendo los dos 
aspeotos, real y personal, que juegan en la figura del recobro 
a o tal: 

a) Bienes sobre los que recae· el recobro.-El recobro que estu­
diamos se extiende en principio únicamente a los bi1:mes mismos 
que se asignaron como dote o firma de dote y siempre que se con­
serven en la herencia del causante, por no haber dispuesto éste 
de ellos expresa y singularmente. Plant·ea esto una serie de pro­
blemas que someramente indicaré: 

l. Identidad de los bienes.-El derecho de recobro sólo puede 
ejercitarse sobre los bienes mismos asignados como dote o flrma 
de dote. Así se deduoe del articulo comentado cuando refiriéndose 
a dichas dote o firma dice «las recobrará» y 4:Sucederán en tales 
bienes». Ahora bien, como el articulo 31, párrafo segundo, admite 
1a enajenación por parte de la mujer de estas aportaciones con 

dote, en el lenguaje genuinamente foral aragonés, no significa lo que en Roma 
y Castilla·, sino lo que más comúnmente viene llamándose firma de dote». Ello 
no quiere decir que no existiese también la dote en su sentido clásico de apor­
tación que hace la mujer, u otra persona por ella, para ayudar al marido 
a sostener las cargas del matrimonio, si bien en Aragón sus efectos son algo 
diferentes por el especial régimen conyugal de comunidad de muebles y adqui­
siciones. También el artículo 31, párrafo 1.", de la Compilación se refiere a la 
dote asignada a la mujer por sus ascendientes. 

(10) LACRUz, aunque no plantea este problema, acepta el cnterio que inspiró 
el texto del Proyecto. Así se deduce del contenido general de su comentario 
a este precepto y especialmente cuando dice: «el cónyuge dotado (la mujer, 
regularmente)» (Loe. cit., pág. 174). 
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~os requisitos que ·en él se establecen, cabe pensar en el supuesto 
de que el precio obtenido s·e reinvierta en otros bienes determi­
I;ados. ¿Qué consideración jurídica tendrán éstos? A mi juicio, 
deberían entenderse subrogados a todos los efectos en la posición 
que ocupaban los enajenados· y admitirse, por consigui·ente, el reco­
bro de los mismos en iguales términos que hubiera procedido para 
aquéllos. Debe objetarse, sin embargo, que mientras el párrafo 
primero de ·este mismo artículo establece claramente que cuando 
se enajenan los bienes que constituyen la dote asignada por los 
ascendientes hay obligación de reinvertir el precio en otros bienes 
determinados que gozarán de igual condi·ción ·jurídica, nada de 
esto dice el párrafo segundo, al tra.tar de la ·enajenación de la 
dote o firma asignadas por el marido. Podría entenderse que este 
¡:-árra.fo segundo €S un mero compl-emento o aclaración del primero 
E:n el sentido de exigir también para la enajenación de la dote 
o fi-rma de dote del marido el consentimi·ento de las personas men­
cionadas en el párrafo anterior y sin perjuicio de los demás requi­
Sitos y efectos allí establecidos. La interpretación me parece bas­
tante· forzada, pues el párrafo segundo se refiere no sólo a la 
0najenación, sino también a la renuncia de la mujer a la dote 
o- firma o a las garantías de las mismas, lo que obliga a concluir 
que si se le permite renunciar absolut-amente a estos beneficios, 
no hay razón para entender exigida la reinversión del precio en el 
caso de enajenación, con la stibrogación consiguiente de los nuevos 
bienes en el lugar de los enajenados, y que de haberlo querido así 
lo hubiera señalado expresamente. 

No veo inconveniente, por el contrario, para admitir esta sub­
rogación cuando ·enajenados bienes de la dote o f-irma se reinvierta 
el precio en otros bienes determinados, siempre que es•ta reinver­
sión pueda con)probarse en forma inequívoca. Bien estará por ello 
v para obviar cualqui·er duda, atendido, además, lo preceptuado 
en los artículos 25, 26, 28 y 29 de la compilación, que en ¡a corres­
pondiente escritura pública se haga constar esta circunstancia. 

2. Existencia de los bienes en el caudal hereditario.-Natural­
mente que si, conforme a lo que acaba de ·exponerse, los bienes 
de la dote o firma de dote han sido enajenados sin producirse 
subrogación de otros en su lugar, falta la base para que el recobro 
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se produzca. Pero la disposición de esos bienes puede hacerse tam­
bién a título mortis causa, en cuyo caso desaparec·e también el 
derecho de recobro, siempre que de ellos se haya dispuesto expresa 
y singularmente, locución que se introdujo por el Seminario en el 
texto del artículo presentado al mismo por la Ponencia para evitar 
que el mero hecho de instituir heredero genéricamente a determi­
nada persona-pongamos como ejemplo más general-fuese causa 
bastante para entender que había mediado disposición de la dote 
o firma de dote, con lo que quedaba burlado el recobro y contra­
riado el espíritu que anima ~sta materia (11). 

3. Donaciones constante matrimonio.-Entiende LAcRuz (12) 
que cuando, aun sin decirlo, la donación revista el aspecto de una 
constitución de dote o finna (por ejemp!o, finca donada por el 
marido a la mujer en escritura pública, ret·eniendo aquél expresa­
mente la administración), se impone la solución favorable a su 
equiparación a estas instituciones y la aplicación del derecho de 
recobro. No así en los demás casos, ya que el recobro de liberali­
dades, según el artículo 130, se concede únicamente a los ascen­
dientes y hermanos, sin mención alguna del cónyuge. 

b) Personas a cuyo favor se estabLece este reGlobro.-Sujeto 
normal del recobro es el propio asignante, y por premoriencia del 
mismo, «quienes en el momento del recobro resulten ser sus here­
deros». El primer supuesto no plantea problemas. Respecto del se­
gundo conv.iene hacer algunas precisiones. Según el articulo que 
examinamos, tienen derecho· al recobro los que serian herederos 
del asignante al tiempo de producirse este derecho (es decir, en el 
momento de fallecer el cónyuge asignat.ario), no quienes efectiva­
mente heredaron al asignante en su día. De acuerdo con esto, si el 
asignante dejó testamento, se atr.ibuirá el derecho de recobro a los 
herederos en el mismo instituidos, siempre que vivan y sean capa­
res de heredar al tiempo de surgir el derecho de recobro (13), reci-

(11) Téngase en cuenta que según el articulo 31, párrafo 3.0 , hab1endo des­
cFndientes comunes, éstos heredan con independencia de la legítima los bienes 
recibidos por la mujer como dote o firma de dote asignadas por el marido, 
pudiendo disponer la mujer de ellos solamente en favor de tales descendientes. 

(12) Loe. cit., págs. 173 y 174. 
(13) Entiendo deben entrar en juego los derechos de representación y de 

acrecer que se hubiesen previsto en el testamento. 
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biendo los bienes de la dote o firma en la misma proporción en que 
cada uno participe en el caudal por su titulo de heredero (14). Si el 
asignan te fallece ab intesta.to, hay que distinguir: si los bienes 
objeto del recobro tenían el carácter de propios, suceden en ellos 
quienes tengan la condición de herederos troncales respecto de los 
mismos; si dichos bienes tenían el carácter de adquiridos, suceden 
en ellos los herederos ab intestatos del asignante, según el orden 
del Código civil (15). 

D) Recobro de liberalidades. 

Artículo 130 Los ascendientes o hermanos de quien 
fallece «ab intestato» y sin descendencia legítima recobran, 
si les sobreviven, los mismos bienes que hubieran donado 
a éste y que aún existan en el aauqal. 

Siguiendo un criterio s·imilar al del comentario del artículo an­
terior, distinguiré: 

a) Bienes sobre los que recae el recobro: 

l. Identidad y existencia de los bienes.-Al igual que en el 
raso anterior, recae este recobro sobre los mismos bienes donados 
si aún existen en el caudal del .causante. Las cons1deraciones arriba 
r.echas son aquí aplicables, con las convenientes adaptaciones. 

2. Titulo de adquisición de los bienes.-Solamente actúa el 
recobro sobre los adquiridos por el causante de sus ascendientes 
o hermanos a titulo de donación. Supone esto un cambio bastante 
importante respecto del. Dere.cho histórico y del Apéndice foral, 
que, como se vio anteriormente, admitían también este recobro 
para los bienes que le proviniesen de tales parientes a titulo one­
roso. El cambio de criterio fue motivado por la consideración de 
que mientras el recobro de donaciones aparece just.ificado por las 
razones antes expuestas, es difícil encontrar la misma justifica-

(14) LACRUZ, Loe. Cit., pág. 174. 
(15) Referido siempre este carácter de herederos a los que lo hubieran sido 

del asignante al tiempo de producirse el recobro, conforme a lo antes expuesto. 
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ción cuando se trata de bienes vendidos o enajenados. El vendedor 
0 enajenante, en efecto, habrá percibido en su momento del adqui­
rente la contraprestación correspondiente-el precio, si se trata 
de venta, otra finca o bien en el caso de permuta, etc.-; y al 
fallecer ahora el adquirente y producirse el recobro se hallaría con 
la ·cosa por él vendida o enajenada y la contraprestación por ella 
recibida, obteniendo un lucro difícilmente justificable. 

No quiero dejar de señalar algunas consecuencias anómalas que 
pueden producirse en la aplicación de este precepto, no imputa·bles 
a él ciertamente, sino· a la forma de actuar en ocasiones los 
ntorgantes. Veamos los dos ejemplos más característicos: Las 
transmisiones de padres a hijos son normalmente donaciones, y 
como tales se documentan. No suscitan problemas a efectos del 
recobro. Pero también encontramos casos en que un hijo compra 
una o varias fincas a su padre, pongamos por caso, y do-cumentan 
el acto como donación para lucrarse de un tipo jmpositivo más 
benigno (16). Si el comprador premuere al padre sin descendencia, 
se producirá un derecho de recobro a favor de éste sobre ~sos bie­
nes, totalmente improcedente si se atiende al fondo del negocio. 
Lo mismo ocurre, pero al revés, en las donaciones entre herm_anos, 
disimuladas en la mayoría de los casos como compraventas para 
eludir la fuerte presión fisc.al que pesa sobre aquéllas, con la 
PbJ.i~ada conclusión de no proceder el derecho de recobro (17). 

b) Personas a cuyo favor se establece este r-eoobro.-A dife­
··c:ncia del recobro regulado en el articulo 129, que se concede tam­
bién a los herederos del asignan t·e si éste 'había ya fallecido, el 
que ahora contemplamos se limita a las mismas personas que do­
;1aron los bienes. El examen comparativo de los textos reguladores 
de uno y otro no deja duda sobre e1lo. El único problema es deter­
minar si en esta especial sucesión ·debe admitirse también el 
.ierecho de sustitución que ·establece el articulo 141. Con LAcRuz 
me inclino por la respuesta ·afirmativa, «pues tratándose de una 

(16) Me estoy refiriendo, naturalmente, a los casos en que por el poco 
vE.lor de los bienes resulta más económica la liquidación como donación que 
como compraventa. 

(17) Considero que en todos estos supuestos es fundamental la labor del 
notario, ilustrando cumplidamente a los otorgantes sobre éstas y las demás 
consecuencias que este falseamiento del verdadero negocio puede llevar cons1go. 
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.<'ustttución, ésta vale lo mismo para los legados legales (por así 
c!ecirlo) que para la sucesión a título de heredero» (18). 

E) Recobro habiendo descendientes. 

Artículo 131. Procede también el recobro ordenado en 
los dos artículos antemores sí, hab.~enwo ya recaído los 
biemes en descendientes del fi1~ado, jallecen éstps sin dejar 
descendencia ni haber dispuesto de dichos bienes antes 
que la persona con derecho a t(hl recobro. 

Los dos artículos anteriores recogen como supuesto de Jos reco­
bros de que los mismos tratan la inexistencia de descendencia legí­
tima. Y el que aihora ex·aminamos los amplia al caso de existir 
descendientes en quienes han recaído los bienes y fallecer, a su 
vez, sin descendientes y sin disponer de tales bienes. 

La situación normal será la siguiente: fallecimiento del cón­
yuge asignat.ario o donata1io; existencia de hijos o descendientes 
legítimos del mismo que, entre los bienes •que heredan, reciben los 
constitutivos de la dote, firma o donación; y posterior fallecimien­
to del hijo o descendiente que -los recibió sin haber dispuesto de 
ellos y sin descendencia legitima. Si sólo hay un hijo, el recobro 
será total; mas si ha.y varios, sólo s·e producirá respecto de los 
t"lienes o parte de ellos que hayan recaído en el que reúna las 
urcunstancias expll'esadas. 

Aunque el articulo dice solamente «ha,biendo ya recaído los 
tienes», sin expresar el título, hay que entender que se refiere 
únicarr:ente a los recaídos a título gratuito, por la propia natu­
raleza del recobro (19). Y dentro de los adquiridos por este título, 
tanto a los procedentes de herencia intestada como testada o do­
nación. El requisito de la sucesión intestada es aplicable única­
mente al causante actual, no a la forma como él adquirió los 
tienes (20). 

08) Loe. cit., pág. 176. 
(19) V. LACRUZ, Loe. cit., pág. 176. 
(20) El Apéndice foral, refiriéndose al recobro de 1&. firma de dote, estable­

cía: «Habrá lugar a este recobro, aun cuar·do los bienes hubieran recaído ya 
por disposición del finado en descendientes comunes .. », admitiendo, pues, el 
~upuesto de delación voluntaria y omitiendo en cambio, sin duda por descuido, 
la suces1ón intestada (art. 36). 
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Según el inciso final de este artículo, es requisito que al falle­
cer el descendiente que habi.a recibido los. bienes viva la persona 
con derecho al r.ecobro; es decir, la persona que ostentaría este 
c'.erecho si el fallecido en ese momento fuera el propio cónyuge 
dotado o el donatario. Por tanto, no heredan los fallecidos con 
anterioridad, salvo lo· dispuesto por el artículo 141 (21). 

F) Sucesión troncal.-Expuestos al principio de este trabajo 
los principios generales que inspiran la sucesión troncal y sus 
consecuencias,. limitaré el estudio de esta mat.eria en la Compila­
ción a un breve examen de la regulación ·contenida en su ar.ticu­
lado con las oportunas referenci·as a J,as normas de la troncalidad 
e innovaciones int.rod·ucidas respecto de la situación anterior. Un 
E-studio completo del t,em.a en toda su .complejidad y extens-ión 
escapa forzosamente de los límites de este trabajo: 

a) Elementos receles: 

l. Título de adquisición de los bienes. 

Artículo 132. Cu1ando no haya lugar a la aplicación 

de los artículos anteriores, Va su~esión intestada e'n aque­
llos bienes que al causante sin descenden•ciJa legítima le 

hubieran provenido, por cua,lquier título, dJe sus padres, 
otros ascendientes o c-olaterales hasta e·l sexto grado, se 

deferirá: ... 

Par·a que pro·ceda esta sucesión los bienes deben reunir los 
requisitos s-iguientes: 

1." No se·rl~s aplicables los artículos anteriores.-No precisa 
especial aclaración. Coincide con el artículo 39 del Apéndice, que 
hablaba de «bienes adquiridos sin condición de reversión o llama­
miento). 

2.0 Haberlos adquirido el causante por cualquier titulo de sus 
padres, otros ascendientes o colaterales hasta el sexto grado.­
Una importante novedad encontramos aqui, y es la referente a la 
adquisición «por cualquier título», frente a la adquisición «a titulo 

(21) Véase lo indicado al final del apartado anterior. 
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de herencia, legado o donación», que establecía el artículo 39 del 
Apéndice foral. Se admite, pues, también la sucesión troncal en 
cuanto a bienes adquiridos a título oneroso, quizá pretendiendo 
recoger una realidad .con la que frecuentemente nos encontramos: 
las ventas entre pari,entes obedecen al deseo de que los bienes no 
salgan de la familia, y cuam.do una persona va a enajenar un 
bJen troncal lo of.rece primero a sus familiares (22), con el fin 
de evitar que si alguno está interesado en su adquisición tenga 
que acudir al ejercicio del derecho de retracto gentilicio y pueda 
efe.ctuarla directamente. 

La innovación quizá parezca un tanto atrevida y conviene hacer 
algunas precisiones. 

En primer Jugar, el fundamento es puramente subjetivo y hay 
que reconocer la posibilidad de que un pariente compre la finca 
no por consideraciones sentimentales de mantenerla en la familia, 
sino sencillamente porque es una finca que le interesa desde un 
punto de vista meramente partJ.cular y económico, pero estamos 
ante una presunción legal que hay que aceptar. En segundo lugar, 
si la adquisic!ón la efectuó una persona soltera o viuda. o casada, 
pero con dinero propio, o por permuta con finca propia, no se 
plantea problema. Ahora bien, cuando el adquirente es casado 
y adquiere la finca con dinero de su sociedad conyugal o por 
permuta con finca que a ella pertenezca, cabe preguntarse cuál 
será el carácter y destino de l.a finca adquirida en tales condi­
ciones. Creo procede concluir que en estos supuestos la finca en 
cuestión escapa a la actuación del precepto que nos ocupa, puesto 
que quien adquiere no es el marido o la mujer, sino su sociedad 
conyugal, y .aunque al disolverse ésta se adjudicase al cónyuge 
de cuya familia procedía, no debe atribuírsele la consideración de 
bien troncal a los efectOS que estudiamos. 

No deja de ser contradictorio, por otra parte, que habiendo 
negado la Compilación el derecho a recobro sobre los bienes adqui­
ndos a título oneroso de los ascendientes o hermanos, muy razona­
hlemente según se dijo en su lugar, rompiendo con ello la tradi­
ctón foral, vue1va a romperla aquí en sentido opuesto, admitiéndolo 

(22l Normalmente en forma privada, sin los requisitos establecidos por el 
articulo 151 de la Compilación. 
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en la sucesión troncal, donde en muchos casos se dará también 
la injusticia a que aludía al tratar de los recobros de que el 
heredero reciba el bien del causante y el precio o ·conlraprestación 
percibido por su enajenación, en perju:cio de otros herederos. 

He hablado· de una fundamentación subje~iv.a de la innovación. 
Objetivamente argumenta LACRuz que es razonable atribuir estos 
bJenes con preferencia, y en defecto de manifestación de voluntad 
del causMlte, a los parientes de los primitivos propietarios. Sin 
duda, las razones que a,consejan la devolución troncal son en ese 
caso menos urgentes, pero siguen siE:ndo bastantes, y la fórmula 
de la Compilación-dice-es preferible a la del Apéndice, aunque 
reconoce que quizá hubiera sido más acertado conservar la solu­
ci.ón del Proyecto aragonés, que a estos efectos distinguía: 1.0 Bie­
nes que habiend-o pertenecido a la casa o ascendencia del causante 
se hayan conservado en la familia duran te dos o más generaciones, 
cualesquiera que sean su procedencia y modo de -adquisición inme­
diatos. 2.0 Los que dicho causant·e haya recibido a título gratuito 
de parientes hasta el sexto grado (art. 81). Como se ve, sólo res­
pecto de los bienes del primer grupo· se admite la adquisición por 
cualquier titulo, lo que se justifica por tratarse de bienes de neto 
carácter familiar, que exp.Jica en gran parte su atribución exclu­
siva a los herederos troncai.es, no obstante los argumentos antes 
expuestos, y que también seguirán si·endo válidos aquí, aunque 
notablemente atenuados. Y respecto de los bienes que no reúnan 
esta especial circunstancia, se seguía exigiendo que la adquisición 
fuese a título gratuito. 

Una última razón, más práctica y de experiencia que jurídica, 
puede aducirse a favor del criterio de la Compilación: la consi­
deración de que las ventas entre familiares encubren muchas veces 
transmisiones lucrativas ·simuladas en aquella forma por el exce­
sí.vo grava!l'.en fiscal que en otro caso tendrían que soportar. 

Al igual que en el supuesto de los re-cobros, se plantea el pro­
blema de los bienes adquiridos por subroga.ción. Los argumentos, 
mutatis mutandis, pueden darse aquí por reproducidos, para con­
cluir a favor del ca·rácte·r troncal de los bienes subrogados en el 
1ugar de otros de este mismo carácter, máxime, habida cuenta, de 
que mientras el artículo 130 habla de «los mismos bienes» que se 
hubiesen donado y que <<aún existan en el caudal», el 132 no util¡za 



LA SUCESION INTESTADA EN EL DERECHO ARAGONES 495 

estos términos restrictivos. Creo, si.Jl embargo, que no es fácil en­
contrar una solución taxativa al problema. Parece, en principio, 
QUe subrogación real y troncalidad se opone-n: la troncalidad va 
ligada a la identidad de Jos bienes, re-cae sobre bienes concretos; 
si esos bienes desaparecen, aunque sea por sustituirse por otros, 
cabe pensar que éstos ya no deben seguir suj.etos a las normas 
de la troncalidad. La afirmación, no obstante, no puede acep_tarse 
sin reservas. Cuando el titular de un bien troncal lo vende o cam­
bia por otro, parece existir un desafecto hacia el bien enajenado 
o permutado·; diríase que ya no le interesa mruntenerlo en la fami­
lia, y por ello el precio o el bien recibido a camb:o entra en su 
patrimonio con ese estigma de desafecto. Pero puede igualmente 
ocurrir que sea un mejor deseo de conservar o aumentar el pa­
trimonio el motivo impulwr de esof. actos del titular: vende una 
finca aislada o alejada para adquirir 'COn -''U impor[.e otra contigua 
a otra u otlfas importantes heredades de la casa o permuta direc­
tamente esas dos fincas con la indicada finalidad. Resultaría 
&nómalo en estos casos exc1uir el carácter troncal de la finca así 
adquirida, y lo m!s.mo cabria decirr cuando aun no mediando la 
especial cir.cum;tancia aludida u otra similar la pennuta o venta 
y sutsig.uiente compra se efec.túa con el propósito de sustituir una 
finca por otraJ en su completa sit.vación jurídica, por estimar que 
la finca nueva 'Cumplirá mejor su finalidad fa.miliar que la antigua. 
En tales supuestos no hay inconveniente en reconocer la exis­
tencia de una verdadera subrogac:ón Tea! c-on todas sus conse­
cuenci,as. 

Tampoco deben olvidarse aquellos casos en que la sustitución de 
una finca por otra o por !}recio en dinero obedece a causas ajenas 
a la voluntad del t-itular (expropiación forzoS'a, concentración par­
celaria, permuta forzosa de finca rústica en los casos previstos 
por la ley, etc.). 

Y es que en la troncalidad, especialmente en nuestros días, y así 
parece reflejar: o la Compilación, juegan, en realidad, dos factores: 
el subjetivo y tradicional de afecto hacia los bienes f'amiliares y el 
objetivo de conservación dentro de la rama del patrimonio fami­
liar, entendido en un sentido puramente económico. Ello hace 
extremadamente difícil encontrar una fórmula que se adecue a 
los variados supuestos de subrogación real y fue causa de que el 
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Seminario, tras una amplia discusión del tema, abandonase la 
irlea de plasmarlo en una norma legal, juzgando más prudente 
dejarlo a la interpretación que podrá valorar debidamente las 
especiales circunstanci·as del caso para inclinarse por una u otra 
solución. Ciertamente que esto puede dar cauce a pleitos y cues­
twnes, pero acaso haya sido preferible dejarlo así, estudiar con­
cienzudamente los problemas que el tema suscite en la práctica 
y, con la experiencia adquirida, volver sobre él en la revisión dece­
ral de la Compilación, que deseo· y confío sea una realidad en su 
momento. 

A propósito del tema el Proyecto aragonés considera·ba tam­
bién bienes de abolorio a los efectos de la sucesión de que ahora 
tratamos «los que hayan sustituido a todos ellos (se refiere a los 
indicados en los núms. 1.0 y 2.0 de este mismo artículo y que antes 
vimos) cuando la subrogación resulte del título mismo o haya sido 
declarada expresamente por el causante~ (art. 81, núm. 3.0

). 

Tratándose de adquisición en virtud de retracto gentilicio, creo 
no debe admitir duda la procedencia de la subrogación, atendido 
P] fundamento de este retracto de evitar que los bienes salgan 
<.le la familia. 

2. Naturaleza.-Atendido el amplio texto del articulo, no ofre­
ce duda que esta sucesión procede, tanto respecto a los bienes 
inmuebles como a los muebles que reúnan las circunstancias del 
párrafo primero, a diferencia del Derecho Histórico, en que los 
muebles eran equiparados normalmente a los bienes adquiridos. 
La solución es justa atendida la importancia de los muebles en la 
economía familiar actual. Y dentro de este concepto de bienes 
habrá que incluir los derechos-corporales e incorporales-, in­
cluidos los derechos de obligación y los créditos, siempre que le 
hayan provenido al causante de las personas a que el artículo 
que comentamos se refiere. 

b) E.lementos personales.-La sucesión en los bienes a que se 
refiere el párrafo primero del articulo 132 que acabamos de exa­
n~inar, se defiere según este mismo artículo: 

Prim'ero. A los hermanos por la línea de donde pTO­
cedan los bi:enes, repre'Sent'ando a los fial/,elcidos sus des-
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cenátent'es. Habi'e>ndo sólo hijos o nietos de hermanos, la 
herencia se deferirá por cabezas. 

Segundo. Al padre o madre., según la línea áe dOnde 

los Menes procedan. 

Tercero. A los más próxínws colaterales del causante 
hasta el cuarto grado, etntre los que de'S'Ciendan de un 
ase,endümte común propiJe<tc!Jrio de los bienes y, en su cte­
tectJo, entre los que seian p,aríentes de mejor grado de la 
persona de quien los hubo dicho causante a título gra­
tu~to. Concurri!endo tíos y sobrinos del causante, los pri­
meros serán excluidos p,or los seg1mdos. 

1. Sucesión a favor de los hermanos.-El texto del precepto es 
claro y no precisa comentarios; si acaso, criticar la referencia al 
C.erecho de representación que si necesario en el Apéndice, es 
i'1útil en este apartado, al estar establecida con carácter general 
la sustitución l.egal en el artículo 141, contrariamente a lo que 
ocurría en el Apéndic·e que la limHaba en la línea colateral a Jos 
hijos de hermanos, como antes se vio. 

2. Sucesión a favor de los padres.-Es, a mi juicio, la innova­
C1ón más importante introducida por la Compilación en la sucesión 
intestada. La exclusión de los padres por Jos colaterales se había 
conservado como· una regla intocable por su arraigo histórico y por 
entender que era consecuencia ine·vitaJble de la aplicación del 
pr1ncipio de troncalidad. Sin embargo, un examen detenido del 
principio y de la historia de la troncalidad nos demostrará cuán 
fácilmente es rebatible tal prejuicio. 

En sus orígenes el principio de troncalidad parte de la idea de 
que el causante sólo puede tener bh:mes heredados de una u otra 
rama cuando el padre o madre, respectivamente, hayan fallecido, 
por la poca frecuencia del testamento, por lo cual habiendo pre­
muerto al causante nunca podrán heredarle, según se expu&o al 
rrincipio de este trabajo. La exclusión en este caso está justificada. 
Y si se trataba de bienes que el causante haJbía recibido del padre 
o madre que aún viven, ya vimos cómo históricamente se les 
::-econoce un derecho de recobro para sa~.var la injusticia que su­
pondría privarles de ellos en beneficio de los colaterales. Al ext·en-
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derse la práctica del testamento, ya puede ocurrir que el causante, 
aún viviendo sus padres, haya recibido bienes troncales de otros 
familiares, y en ton ces el supuesto es el sigui en te: Un tío del 
causante le ha dejado en testamento una finca, que a su vez. había 
heredado de su padre, abuelo del causante. Al fallecer este último 
intestado, y sin descendientes y careciendo también de hermanos, 
viven su padre y un hermano de este último. Aplicando la nor­
mativa anterior a la Compilación la finca en cuestión la heredaría 
e1 tío con exclusión del padre, produciéndose el curioso e injusto 
resul tacto de que reuniendo el padre y el tío las mismas circuns­
tancias en cuanto a relación de parentesco· con los anteriores pro­
pietarios de la finca (hijos del propietario primitivo y hermanos 
del que la transmitió al causante) el padre se ve privado de todo 
derecho sucesorio, no obstante hallarse en grado de parentesco 
más próximo con el causante que el tío declarado único here~ero. 
Este mismo ejemplo así razonado fue propuesto al Seminario por 
la Ponencia y dio lugar a la introducción de la innovación que 
comentamos que, acogida por la Comisión aragonesa en el Pro­
ylcto (art. 79, núm. 2. 0

), ha pasado a constituir hoy norma legal 
vigente en Aragón. 

3. Sucesión a favor de los demás colaterales.-Frente al sim­
plismo del articulo 39 del Apéndice, ya criticado en su lugar, se 
vio conveniente en los trabajos del Seminario, recoger más técni­
camente la actuación del principio de troncalidad en el supuesto 
que ahora nos ocupa, a tendiendo a las dos proximidades de paren­
tesco, digamos asi, que deben tomarse en cuenta respecto de los 
bienes troncales: proximidad de parentesco de los herederos con 
el causante y proximidad de parentesco de aquéllos con el origen 
de los bienes. 

En primer lugar se busca un asc·endiente común al cau_sante 
y a los posibles herederos, que a su vez haya sido propietario de 
los bienes, y entre tales descendientes se defiere la herencia a los 
que tengan parentesco más próximo con el causante hasta el 
,~uarto grado. So·bre esta limitación de grado nada digo ahora, pues 
he de referirme a ella en apartado independiente. 

Si no existen herederos de esta clase, se defiere la herencia 
no a los parientes más próximos del causante, sino a quienes sean 
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parientes de mejor grado «de la persona de quien los hubo dicho 
rausante». Así como en el supuesto anterior se contemplan las 
transmisiones anteriores hasta en con t.rar ese ascendiente común 
de que hablábamos, aquí se prescinde de tales transmisiones y se 
atiende únicamente a la procedencia inmediata de los bienes al 
causante. Digo que se prescinde de esas transmisiones anteriores, 
no que no haya habido que investigarlas previament.e para com­
probar que al no darse las circunstancias exigidas para la apli­
cación de la regla anterior (primera parte del núm. 3.0 del art.. 132), 
deba acudirse a la regu'ación ahora expuesta (segunda parte del 
número 3. 0 de diCJho artículo). Como razón de esta norma puede 
aducirse que tratándose de colaterales, tanto respecto del causante 
como del origen inmediato de los bienes, y dada esa colateralidad, 
parece preferible aproximarse al origen en obsequio a la presumi­
ble voluntad del auctor del causante (23). 

A diferencia del supuesto anterior, en que es aplicable la regla 
general de adquisición de los bienes por el causante por cualquier 
titulo, en el presente ha de tratarse ·de bienes adquiridos. por el 
causante a título gratuito. Me .surge la duda de si esta diferencia­
clón entre los títulos de adquisición ha sido establecida conscien­
temente por la Compilación o se debe a no haber reflejado bien 
el criterio del Proyecto aragonés. Distinguía éste, según tuvimos 
ocasión de ver anteriormente, entre bienes que habiendo pertene­
cido a la casa o ascendencia del causante se han conservado en la 
familia durante dos o más generaciones y los que sin reunir dichos 
requisitos procedian al causante de parientes hasta el sexto grado. 
Para los primeros se admitía cualquier titulo de adquisición; para 
los segundos sólo el título gratuito. La Compilación en cambio no 
reconoce esta distinción (24), y en el párrafo primero del artícu­
lo 132 habla de bienes proceden tes al causante de sus padres, otros 
2scendientes o colaterales hasta ·el sexto grado por cualquier título. 
Parece lógico que sentado este criterio s·e hubiera suprimido la 
referencia al título gratuito de adquisición en el caso de que 
hablamos, o que, si efectivamente se quería mantener esta discri­
minación, hubiera sido ya previamente aclarada en el citado pá"-

(23) LACRUZ, Loe. cit., pág. 184. 
(24) Salvo a Jos efectos de la limitación de grado. 
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rrafo primero. El heCJho es que, pese al texto inicial del articulo, la 
distinción queda .establecida, y así hay que aceptarla como norma 
vigente. 

Obsérvese que con este criterio podrá producirse la consecuen­
cia (sobre todo cuando se trate de bienes troncales en sentido 
estricto) de que hereden, dentro de la misma rama parientes más 
lejanos del causante, pero más próximos al auctor en perjuicio de 
otros más próximos. La solución hubiera sido admitir en estos 
supuestos una representación ilimitada o sistema de parentelas, 
e incluso se trató de ello oo las reuniones del Seminario, aunque 
mego no se tuvo en cuenta al regular la sustitución legal, y así 
quedó también en los textos del Proyecto y de la Compilación. 
Conviene aclarar que si el transmitente inmediato de los bienes 
dejó desc.edientes, éstos han de ser considerados herederos del 
causante por estar en mejor grado de parentesco con dicho trans­
mitente que cualquier otro colateral y representar mejor que nadie 
la línea de donde los bienes provinieron inmediatamente al de 
wius (25). 

Una breve alusión para terminar este apartado a la regla final 
del párrafo tercero, o sea la ·exclusión de los tíos por los sobrinos, 
cuando unos y otros concurren a la sucesión. Para ello es necesario 
4ue tales tíos y sobrinos estén en igual grado de parentesco con el 
rausante y con su auctor, pues si los tíos ·están en mejor grado 
de parentesco con és.te, por la regla general estrublecida en la 
segunda parte del punto primero del número 3.0 del artículo 132, 
excluyen a los sobrinos. 

e) El límite de grado.-Contrariamente al Derecho histórico 
y a la normativa anterior (26), la Compilación establece un límite 
de grado en ~a sucesión troncal. Si otras innovaciones las he en­
contrado justificadas, y así lo he hecho constar en los opor~unos 
lugares, debo reconocer la sorpresa que es~a norma me causó, no 
tanto por el hecho en sí -de fijar un hmite, como por el de seña­
larlo en el cuarto grado. 

El Seminario, después de trat-ada la cuestión, creyó conveniente 

(25) Cfr. LACRUZ, Loe. cit., pag. 86. 
(26) Si bien el Apéndice guardaba silencio en este punto, la jurisprudencia 

interpretó debía seguirse el criterio tradicional de ilimitación de grado, como 
antes expuse. 
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mantener el criterio tradicional, aunque no se decidió a consig­
narlo en el texto del artículo correspondiente, inclinándose por 
¡1;uardar silencio en él y llevarlo a Ia Exposición d-e Motivos. Pero 
la comisión aragonesa, muy acertadamente, creyó preferible zanjar 
la duda, e interpoló en el texto propuesto por el Seminario la frase 
«sin limitación de grado», frase que en el texto de la Compilación 
ha quedado sustituida por la de «hasta el cuarto grado). Desco­
nozco las razones que pudieron motivar cambio tan radical. Insisto, 
sin embargo, en que la limitación me parece excesiva. Si se creyó 
prudente señalar un lim1te de grado a la sucesión troncal, quizá 
hubiera sido preferible ampliarlo al sexto. Si estamos considerando 
bienes troncaJ.es los que proceden al causante de parientes hasta 
el sexto grado, parece que el ·espíritu de la Compilación es entender 
que hasta ese límite s:e...,extiende J a familla a efectos de la tron­
calidad, y hubiera res'u!tado 1ógico considerar herederos en esos 
bienes a los parientes que estuviesen dent!rO de ese límite. Reducir 
al cuarto grado la sucesión t-roncal supone objetivamente una grave 
quiebra del sistema, y -en más de un caso nos encontraremos con 
que los bienes pasarán a herederos no troncales, por el mero hecho 
de que los del primer carácter que existan sean parientes más 
lejanos del cuarto grado (27). Esta 'limitación de grado tiene una 
excepción en el artículo 133, que examinamos a continuación. 

G) Sucesión en bienes tronca·les de abolorio. 

Artícu.lo 133. Tratándo8e de b~enes troncales de abo­
lori¡o, a'dqzd.ridbs por el caw;'ll,nte a título lucrativo y que 

hubieran perm:anec-~dJo ein la dasa o tami':iia durante dos 
o más gen-emcvo·nes, s-ucctiJ"erán por su mrhsmo orden los 
llam'adJos en el articulo anterior, aunque sin limJ;tación de 
grado. 

Recoge este ar.ticulo una especia! categoría de bienes, los que 
podríamos llamar troncales en sentido estricto, que corresponden 

(27) Recuerdo que en la sesión del Seminario en que se trató este tema, 
uno de sus miembros, partidario de señalar un limite a la sucesión troncal, 
reconocía, sin embargo, que éste no podía en modo alguno señalarse en el 
cuarto grado, pues entonces la troncalidad se venia abajo. Conozco-decía­
casos de herencias entre parientes de quinto grado que se plantean con fre: 
cuenc1a y que juzgo hay que mantener y respetar. 

15 
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a los del artículo· 81, número 1.0
, del Proyecto aragonés. Respecto 

de ellos, el orden de suceder es el mismo señalado en el a:rtículo 
anterior, pero con la particularidad de la ilimitación de grado 
antes aludida. Siempre es de agradecer que, al menos para este 
t.ipo de bienes, se haya respetado la tradición foral, sin duda aten­
d;endo a su carácter netamente familiar, pero conviene observar 
que se exige como uno de los requisitos hruber sido adquiridos por 
~l causante a título gratuito, con lo· cual se impid-e que bienes 
f1dquiridos por éste en ejercicio del DereCJho de retracto gentilicio 
tengan dicha condición, aunque hayan pertenecido a la famiUa 
durante varias generaciones y el causante haya hecho uso del 
retracto precisamente para conservarlos en la misma. Según lo 
antes expuesto, quedarán con la consideración de bienes mera­
mente troncales y actuará para enos la limitación de grado del 
Artículo 132. Puestos a admitir la adquisición por cualquier título, 
creo era éste el caso más tipificado para hacerlo así, como el 
Proyecto de la Comisión aragonesa establecía. 

En las dos generaciones a que el artículo se refiere no ClJ,enta, 
naturalmente, la del causante, sino las anteriores a: él; es decir, 
los bienes han debido pertenecer al menos a la generación de sus 
padres y antes a la de los abuelos, independientemente del mayor 
o menor tiempo que en cada una de ellas se hayan conservado. 

H) Deudas de la sucesión. 

AJrtiC'ulo 134. Los he11ede.11os trcmaales concurren al 
pago de las de.uda's y cargas de la sucesión ern proporción 
a los bienes que re.ciban. 

Supone otra inter·esante innovación con relación al derecho 
c:tnterior, que sólo contenía una referencia al problema en el ar­
ticulo 41 del Apéndice (28), mas sin dejar cumplidamente resuelta 
la cuestión. 

Al plantearse el problema del pago de deudas y cargas de la 
sucesión, ·cabía la posibilidad de que el heredero troncal se negase 

(28) Inspirado en el articulo 282 del Proyecto de 1904. 
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a ello, considerándose una especie de heredero ex re certa, que 
solamente debe responder de aquellas que afectan directamente 
a los bienes troncales recibidos por él. Considerado como verdadero 
heredero, no hay razón para excluirlo, y así lo consagra la Com­
pilación, a través de la fórmula, de hacerle responsab~e de todas 
las deudas y cargas de la sucesión en la misma proporción en que 
parti·cipa en su activo a través de los bienes-recibidos (29). 

I) Sucesión rw troncal. 

Artíc-Mlo 135. La s1we:sión en los bienes que rw te?J,gan 
la condición de troncale·s, o en ·estos misrnos cuando no 
hubiera heredero trondal, se def.e.rirá con 'arreglo al Código 
civil!, salvo lo qne dispcfne el artículo siguiente. 

Este precepto es fiel refi.ejo del espint,u que informó el ar.tícu­
lu 13 del Cód1go civil, y aún siendo otro punto que cont·raría la 
regulación estrublecida en nuestro antiguo Derecho; pareció con­
veniente en los trabajos del Seminario conservar la innovación 
que ya el Apéndice había introducido en esta materia, por tra­
tarse de una norma favorablemente acogida en el ·ámbito jurídico 
y en el popular, además de resolver una gran parte del Derecho 
sucesorio aragonés por remisión a:l citado ·cuerpo legal. Salvado 
lo más genuinamente foral, como es el derecho de troncalidad, 
no se vio inconveruente en sacrificar y remitir al Derecho común 
la regulación de la sucesión intestada en bienes no troncales. El 

(29) En su trabajo sobre «La responsabilidad por deudas hereditarias en 
la sucesión ab intestato aragonesa» (publicado en Problemática de la Ciencia 
del Derecho, libro-homenaje al profesor José María Pi v SúÑER, Bosch, casa 
editorial, Barcelona, 1962, pág 485), dice LAcRuz que en materia de distribución 
de la responsabilidad por deudas del causante en la sucesión aragonesa, cabe 
pensar hipotéticamente en estas cuatro soluciones: a) La primera consistiría 
en atribuir toda la responsabilidad por las deudas hereditarias a la masa de 
b.enes troncales, debiendo pagarlas, por tanto, exclusivamente quienes los he­
redan. b) La segunda atribmría tales deudas a los bienes troncales y a los 
industriales proporcionalmente a la cuantía en que, respectivamente, se encuen­
tran dentro de la herencia. e) La tercera solución trataría de averiguar qué 
deudas eran propias de cada una de las dos masas patrimoniales, según la 
naturaleza de cada una de ellas. d) Por último, una cuarta solución consistiría 
en atribUir las deudas sucesorias totalmente a la masa de bienes adquiridos, 
considerando obligados a pagarlas exclusivamente a los herederos de tales bienes 
industriales, y, al par, libres de ellas a los sucesores en bienes troncales. La 
segunda de estas soluciones, como puede verse, es la que ha acogido la Com­
pilación. 
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criterio fue aceptado por la Comisión aragonesa y recogido igual­
mente por ]a d-e Codificación. 

J) Priviliegio del Hospital de Nuestra Señora de Gracia. 

Ar"bícu~o 136. En los s,up1JJ.estos del artíc'Ztlo anteripr, 
el Hospital de Nuestra Señora cZe G71~cia o provincw:l de 
Zaragoza her.edJará ab intestato a ;zos enfermos que fallez­
can en él, o etn establecimi:enfus dep:endientes, sin dejar 
cónyuge ni p'arie•ntes en línea rect'a o colateral hasta el 
cuarto grado. 

Acaso pueda discutirse la conveniencia de mantener en nues­
tros días esta típica norma ara;gonesa. La diferente organización 
y régimen del Hospital es fuerte argumento en contra de su con­
~ervación. No obstante, se la ha mirado siempre con simpatía no 
sólo por el Derecho antiguo, sino por el má.s reciente. Los pro­
yectos de Apéndice la mantuvieron, y lo mismo hizo el Apéndice 
de 1925, quizá viendo en ella un símbolo del espíritu cr:istiano 
y humanitario del Derecho foral aragonés. El Seminario, por su 
parte, no vio ningún inconveniente en mantenerla, y así lo hizo, 
aceptando el texto propuesto por la Ponencia, modificándolo lige­
ramente con el fin de evitar que el Hospital tuviera preferencia 
sobre los ascendientes y cónyuge, como ocurría en el acto de Cortes, 
que estableció el privilegio e incluso en el Apéndice. 

La pa!rubra enternws se mantiene deliberadamente, con el fin 
de evitar que pudieran incluirs·e en est-e precepto los supuestos, 
hoy relativamente frecuentes, de personas que fallecen en él a 
('.onsecuencia de un a;ccidente sufrido fuera del mismo y que 
solamente fueron trasladados a dicho Hospital como clímca de 
urgencia o casa de socorro, lo que evidentemente no responde a la 
idea inspiradora del precepto. Debe tratarse de quienes han ingre­
sado en el Hospital considerado como entidad benéfica, y que uti­
lizando sus servic10s gratuitamente (a veces con una módica pen­
s ón) es justo que antes de pasar sus bienes a parientes lejanos, 
que no les atendieron en su enfermedad, queden para la institu­
ción que los acogió. 

JOSÉ MARÍA BELLED HEREDIA. 

Notarlo. 
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SUMARIO : I Antecedentes históricos.-II. Suplementos de legítima y parte 
libre.-III. El sistema de la Compilación.-IV. Legitima colectiva. Legitima­
rios.-V. Naturaleza de la legítima. ¿Herencia forzosa?-VI. La legítima glo­
bal como pars bonorum.-VII. Calculo de ia legitima globai.-VIII. Deter­
minación y caracteres de la legitima individuaL-De Legitima formai.­
X. El derecho de alimentos: naturaleza y presupuestos.-XI. Cálculo y pago 
de los alimentos.-XII. Alimentos a los hiJOS naturales.-XIII. La «legitima 
dotal».-XIV. Imputación en la legitima. 

I 

ANTECEDENTES HISTORICOS 

En el más primitivo Derecho romano, como en los Derechos 
germánicos, lo más probable es que la propiedad perteneciera 
comunalmente a la familia, y, por tanto, que no existiera una pro­
pia sucesión a causa de muerte tal como se entiende hoy. Un ger­
manista, BRUNNER, ha dicho que, en los ordenamientos primitivos, 
el Derecho de sucesiones es una parte del de familia. Lo es tam­
bién en el Derecho aragonés de los siglos IX a xr, aunque en él la 
comunidad familiar es ya, verosímilmente, un vínculo moral y un 
recuerdo de antiguas tradiciOnes y modos de vida, cuyos restos 
emergen en forma de concretas limitaciones y vinculas, dentro de 
un sistema de propiedad individual. 

As-í, cuando llegamos a conocer nuestro ordenamiento con da­
tos históricos suficientes, todavía hallamos en él, cualificando las 
relaciones de propiedad, un sistema bastante cerrado de vincula­
ción de bienes a la familia, y en particular a los descendientes. 
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Precedente de la Compilación de Huesca puede ser, a este r€specto, 
el fuero de Daroca, del año 1142, que impone la vinculación de los 
bienes a los hijos, con limitadisimas facultad€s para disponer en 
favor del alma: concretamente, de seis maravedises. Ni siquiera, 
habiendo hijos, pueden marido y mujer pactar la comunidad entre 
ellos, sin duda para evitar que los bien€s cambien de tronco. 

Que los hijos poseían entonc€s en Aragón un fuerte derecho d€ 
expectativa hereditaria, se deduce, ad€más, de los documentos; 
de los fueros que señalan las causas por las que puede deshere­
darse a un hijo, y también de los que conced€n derechos sucesorios 
iguales que los legítimos a los hijos naturales a quienes el padre 
no señ.aló legitima en el testamento: estos preceptos S€ hallan en 
las Compilaciones privadas que anteceden a la de Huesca, asi como 
en no pocas fuentes navarras, y debían formar un a modo de D€­

recho común del territorio. 
En la Compilación de Huesca, encontramos mayor libertad de 

disponer. La vinculación pesa, principalmente, sobre los bienes in­
muebl€s de abolorio: según el fuero de inmensis et prohibitis do­
nationibus, el que tiene una viña, o una casa, o una heredad, no 
puede donarlas, mas si tiene dos o tres, puede dar una al hijo o 
ruja que contrae matrimonio. En cambio, sí que puede dar una 
heredad por su alma. 

El fu€rO primero de donationibus aclara que el villano y el in­
fanzón pueden mejorar a sus hijos en un inmueble, pero siempre 
oue quede a los demás hijos otra heredad u otros campos en que 
partan. Y lo mismo viene a decir, en forma más simpl€, el fuero 
segundo de exhaereda-tione jiliorum. Tales textos tienen su antece­
dente en las aludidas recopilaciones privadas, ya d€1 Derecho ge­
Iteral de Aragón, ya del Derecho de Jaca (que se extendía, al me­
nos, a gran parte de lo que hoy es provincia de Hu€sca y a otra 
de Navarra). 

En cuanto a los muebles, si bien las fuentes apenas hablan 
smo de la posibilidad de disponer arbitrariamente de ellos en favor 
de los hijos, los docum€ntos muestran que era muy corriente el 
legado de todos ellos o parte, generalmente en favor del alma, y 
aun habiendo hijos. Esta más libre facultad de disposición parece 
e"tenderse también a los inmu€bles adquiridos por el causante de 
procedencia no familiar. 
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Fue seguPamen.te en la segunda mitad oel siglo xn cuando de­
bió ir ampliándose la ~Gsibllidad de disponer en favor de extraños 
sobre los bienes propios, y asimismo de desigualar a los hijos. A 
esta tendencia, que. sin d.uda, corres:¡:onde 1con €'1 inicio de la eco­
nomía ·burguesa, s·e adscribe la confirmación de A1.fonso II al fuero 
de J'·aca en 1187, en la cua~ el .rr,onarca alaba y ·COnfirma que los 
jacetanos puedan disponer, con hijos o sin ellos, de sus bienes 
y here-dades sicut ei.s placuent. Este ¡princi'pio de Hbertad de testar 
debió ir calando en la opinión y llega (si bien reducido a la liber­
tad entre los hijos) a ser ley general para los nobles en 1307, cuan­
do el fuero I de testamentis nobilium dispone, ut casatza eorum in 
suo bono statutb conserventur, cum per divisionem filiorum de ta­
cili deperire possent, que los nobles puedan instit.uir her~dero a 
uno de sus ·hijos, el que quisieran, dejando a los otros, de sus bie­
nes, lo que bien 'les pareciera (quantum eis placueTit). Cuatro años 
después, en las cortes de Daroca de 1311, el fuero de testamentis 
civium extiende a los ciudadanos, a petición de los procuradores 
de las .ciudades y villas, la ,fa.cultad de instituir heredero a uno de 
sus hijos, en las mis¡¡r.as condi1ciones que los n01bles. 

Con esto quedaba transformado el sistema aragonés de sucesión 
forzosa en uno de Jegi-tima global !colectiva. Pero es que, además, 
en el siglo xv o antes, según testimonian los autores del xvi, se 
extiende la cost,umbre de 'con:si'dera1" a·l causante facultado .para 
distribuir sus bienes como quiera, incluso entre extraños, aunque 
tenga hijcs. Miguel DEL MoLINO dice haberlo oído así y ha1berlo lei­
do muchas veces, y añade que ·por esta práct.ica queda modificado 
el fuero de exheredatif-one jiltorum, 1pues, contra lo manifestado en 
él, el padre puede desheredar sin causa a los hijos e hijas e insti­
tuir a un extraño. Señala, sin embargo, que algunos discrepen de 
este criterio. 

Evidenteir,ente, no se trata aquí de una interpretación de los 
fue·ros de 1307 y ,1311, sino de una corrección, pues 1nterpretativa­
mente nunca podía llegarse al resultado de ser posible desheredar 
a los hijos en conjunto. ¡l\1as p01" esta opinión se pronunciaron otros 
autores ulteriores hasta el siglo XVIII (PORTOLÉS, en parte SESÉ, 
LISSA, Asso y DE MANUEL, LA RlPA). Es ya siglo XIX cuando la doc­
trina reacciona en favor de la correcta interpretación de los fue­
ros, manifestándose, con notoria unanimidad, contraria a que se 
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pueda mstltuir a. un e~.t.I·año habiendo hijos. Tal interpretación 
correcta es la que pasa a los p1oyectos de Apéndice, al Apéndice 
mismo de 1926 ~ ·ahora a la Ccrr,pi-Jación foral. 

II 

SUPLEMENTOS DE LEGITIMA Y PARTE LIBRE 

De la regla de hbe,rtad de testa;r entre los hijos derivan (entre 
otras de menor relieve) dos cuestiones agitadas en la doctrina y la 
jurisprudencia. 

Una, la de si ·el padre ,puede asignar a los hijos no herederos los 
bienes que quiera, mcluso de mínin- o valor (los cinco sueldos por 
sit1os y cinco por muebles), o tien hene que dejarles algo sustan­
cial de la herencia, proporcionado a sus facultades, aun sin cuantía 
fija y determinada por una alicuota de patrimonio. En la juris­
prudencia que aplica los fueros y observancias ciertas sentencias 
deciden que el hijo puede obtener suplemento de legítima cuando 
los bienes que se le dejan son manifiestamente insuficientes, y con 
relación al Apéndice alguno mantuvo que la facultad de distribuir­
los entre los hijos <<discrecionalmente», del artículo 30, incluía 
cierta dosis de discreción en el reparto, siendo indiscreto, en cir­
cunstancias, dejar a los hijos no herederos una parte simból!ca 
del patrimonio. Mas la opinión llllayoritaria, tanto ·en doctrina co­
mo en jurisprudencia, se inclinó por la libertad absoluta y la legi­
tima simbólica, si 1bien no s~ rechazaba la posibilidad de pedlr ali­
mentos el hijo desheredado, equivalente a la de vivir en la casa 
el hijo so-Itero no heredero que no ,percibió legítima, oen la.s ccs­
tumbres del Alto Aragón (siquiera en esas costumbres la legítima 
no sea un mero símbolo y sí una cantidad de cierto va:or. aunque 
modesta en relación con el patrirr.onio; o prestaciones equivalen­
tes, como el .pago de uns. ·carrera, establecimiento m~rcant.il, ap;ren­
dizaje ·de un oficio, etc.). 

Otra cuestión era la de si el padre causante tenía facultad de 
disponer entre extraños de alguna parte de su patrimonio. Por 
mimetismo con el Derecho castellano, la doctrina optó por el quin-
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to de libre disposición, y promulgado el Código civil, no sin ciertas 
vacilaciones, por el tercio, que es lo que ha pasado al Apéndice y 
l'l la Compilación. 

III 

EL SIS'IID.:IA DE LA COMPILACION 

El Derecho romano, si en su prehistoria mantuvo muy proba­
blemente la vinculación de los bienes a los agnados y gentiles, en 
época histórica se nos aparece preconizando la más absoluta li­
bertad de disponer por testamento. A esta libertad se le van po­
niendo luego límites, los cuales en un primer momento consisten 
en la pura formalidad de que los heredes sui y los liberi hayan de 
ser nombrados en el acto de última voluntad, sin lo cual se entien­
de que el causante se ha olvidado de ellos, y (según los casos) el 
testamento o meramente la institución de heredero se anulan, 
concediendo el pretor a los preteridos, respectivamente, la bonorum 
possessio ab intestato o la contra tabulas: tal derecho al nombra­
miento se denominó, por los pandectistas, «legítima formal'>. 

A fines de la República comenzó a pensarse que el causante 
estaba obligado a dejar algo a sus más inmediatos parientes, y el 
Tribunal de los centunviros estimaba que quien no lo hacía así 
no estaba en sus cabales, y anulaba el testamento color insaniae: 
evidentemente, como una ficción de las muchas con las que el 
Derecho romano fue evolucionando y adaptando textos legales so­
brepasados a las circunstancias de los tiempos. Esta posibilidad 
de obtener algo de la herencia los herederos ab intestato más pró­
ximos se llamó derecho de legítima material. 

Para la Compilación. nos parecio que, dada la evolución del 
Derecho aragonés, se ajustaba bien a sus directrices esta partición 
oue sistematizaron los pandectistas, si bien teniendo en cuenta el 
carácter global de la leg1tima, y así el capítulo destinado a ella se 
basa en distinguir: 

a) una legítima material colectiva; 

b) una legítima formal; 
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e) una legítima material individual, resultante de la asigna­
ción, por el causante o la Ley, de la global; 

d) un derecho de alimentos de especial naturaleza, que even­
tualmente corresponde a los descendientes legítimos de primer 
grado y a los hijos naturales. 

La legítima formal se defiende mediante las acciones de prete­
rición e injusta desheredación; la material, también median te és­
tas (cuando proporcionan a los legitimarios de primer grado bene­
ficios patrimoniales y en casos el titulo de heredero), y específi­
camente por la acción de supresión o reducción de liberalidades 
del artículo 124, las de intangibilidad de la legitima de los artícu­
los 119 y 125, y la de alimentos del articulo 121. La legítima for­
mal se concreta a los descendientes de primer grado o sus repre­
sentantes; la material es extensiva a todos los descendientes, en 
cuanto todos son aptos para recibir los bienes y en cualquiera de 
ellos puede satisfacerse, sí bien sólo pueden reclamarla los legiti­
marios formales en los casos que luego veremos. 

IV 

LEGITI1\1A COLECTW A. LEGITIMARIOS 

De la legitima colediv~ se ocupa el articulo 119, a cuyo tenor: 

Dos terce'ras partf!,s del caudal fijado donforme a lo 
dispuesto en el artícu~o 818 del Código civil, deben r'ecaer 
forzosamente en descend.iente'S legítimos y solamen,te en 
ellos. Est'a legítima ~oLectiv'a P.u.'ede distribuirla el cau­
sante, igual ,o desigu·alment.e,, entre t¡odos o varios des­
cendientes, o bien atribu,irLa a uno solo, con las modali­
dad·es estabLecidas en es~e capítulo. 

Como se ve, la legítima material es un derecho a obtener algo 
del patrimonio del causante, que se confiere colectivamente a to­
dos sus descendientes, sean o no inmediatos, y sin cuantía indi­
vidual determinada. 

En particular, un ascendiente puede dejar la herencia, en su 
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totalidad, a uno o varios descendientes de grado ulterior (por 
ejemplo, un abuelo a sus nietos), sin asignar nada a los de grado 
intermedio (los hijos del causante, en el ejemplo), mientras cum­
pla, frente a éstos, el deber de legítima formal impuesto en el ar­
ticulo 120. El articulo 119 resuelve así una vieja querella entre los 
foralistas (exacerbada a partir de la publicación del Apéndice fo­
!"al, cuyas expresiones eran entre si contradictorias), en el sentido 
de la posibilidad de instituir directamente a un nieto, viviendo su 
padre, en el total de la herencia. 

Pero el hecho de que todos los descendientes sean sujetos del 
cteber de legítima material del causante (o sea, estén legitimados 
para que se cumpla en ellos), no quiere decir que lo sean todos del 
mismo modo. Cada uno puede recibir, pero sólo algunos pueden 
1 e clamar si el conjunto no recibe o recibe en cuan tia insuficiente 
(los señalados en el artículo 124). Finalmente, algunos, llegado el 
caso, pueden pedir alimentos (art. 121). Cabe hablar entonces de 
titulares del derecho a legitima en varios sentidos: 

a) Uno, amplio, comprendiendo a todos los descendientes. 

b) Otro, má.c; estricto, pero siempre genérico, referido a los des­
cendientes que enlazan directamente con el causante, sin pariente 
intermedio vivo. Estos pueden pedir alimentos en caso de inopia; 
tienen derecho a ser mencionados en el testamento, y si no hay 
institución de heredero pueden llegar a tener un derecho de legi­
tima material individual. 

e) Finalmente, en otro sentido, aún más estricto y a resolver 
concretamente en cada supuesto, que es el d2 los legitimados para 
hacer valer la legítima global; los instituidos herederos o dona­
~ arios universales (sean descendientes de primer grado o no) y, a 
falta de ellos, los descendientes de primer grado (cuando hablo de 
descendientes de primer grado o inmediatos, quiero significar, en 
lo sucesivo, a quienes descienden del causante sin mediación de 
persona capaz de suceder; por tanto, también a los nietos cuyo 
padre ha fallecido). La legítima global entonces se individualiza 
para poder ser reclamada. 

Los legitimarios en sentido amplio no tienen sobre la herencia 
ctro derecho que el que les haya concedido el causante; serán 
herederos, o legatarios, o favorecidos mediante un gravamen mo-
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dal, etc., según aquél haya ordenado; si nada ordenó, los que no 
son de primer grado nada recibirán. 

Sólo son legitimarios propiamente los descendientes legítimos, 
entre los cuales se han de incluir los legitimados por subsiguiente 
matrimonio, por aplicación del artículo 122 del Código civil, aun 
cuando en el Derecho de los fueros la cuestión era más discutible. 
No se equiparan a los hijos legítimos los adoptivos, que no son legi­
timarios en ningún concepto, y cuyos derechos sucesorios contrac­
tuales, caso de concurrir con hijos legítimos sobrevenidos, se redu­
cirán a cuanto quepa en el tercio libre (cfr. art. 174 del Código 
civil). 

Los hijos naturales reconocidos tienen un crédito eventual de 
&limentos, sin participación alguna en la legítima global. 

A diferencia del Código civil, pues, y salvo lo dicho ahora, no 
tienen derecho necesario alguno sobre la herencia los des~endien­
tes no legítimos; los ascendientes, ni el cónyuge sobreviviente; ni 
Pn ellos puede satisfacerse porción alguna de legítima (si bien el 
viudo obtiene o puede obtener beneficios del causante con perjui­
cio y a costa de la legítima de los descendientes). No rigen así en 
Aragón los preceptos del Código civil relativos a estas clases de 
lPgítimas (arts. 807-2.0 y 3.0

, 809, 810, 812 y 834 a 847); tampoco, 
por haber otros en la Compilación, los que regulan la legítima de 
los descendientes. En general, la regulación aragonesa forma un 
sistema casi completo, y el Código civil sólo resulta aplicable, sea 
por la remisión expresa del artículo 119 al 818 de dicho Cuerpo 
legal, sea, con las precisas adaptaciones, en tema de deshereda­
rión y reducción de liberalidades, materias en las que el Seminario 
y la Comisión creyeron innecesario formular preceptos específicos. 

V 

NATURALE'ZA DE LA LEGITIMA. ¿HERENCIA FORZOSA? 

La redacción del artículo 119 plantea el problema de si alguno 
de los legitimarios debe necesariamente ser instituido heredero, o 
todos pueden percibir los beneficios que la Ley les garantiza por 
cualquier título, incluso pudiendo instituir heredero el padre a 
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persona extraña al círculo de legitimarios en la totalidad de la 
herencia-por ejemplo, a la esposa-, siempre que la sustancia de 
Jo percibido por el sucesor universal no rebase la tercera parte del 
patrimonio del causante o lo de que ella quede disponible. 

En el Derecho de los fueros de 1307 y 1311 parece claro que la 
institucJón de heredero debía recaer precisamente en uno de los 
hijos, y que lo que tales fueros pretenáieron fue meramente excluir 
la obligación de instituir herederos a todos o la automática con­
dición de herederos de todos, que acaso existiera antes. 

El Apéndice de 1926 no atacaba directamente la cuestión, aun 
cuando de su texto podía deducirse, interpretado con arreglo al 
Derecho histórico, que las cosas no habían cambiado. 

Al formularse el Anteproyecto del Seminario de la Comisión de 
Juristas aragoneses nos pareció que no debía coartarse la voluntad 
del causante hasta el punto de que en ninguna circunstancia pu­
diera instituir heredero, habiendo descendientes, a persona dis­
tinta de ellos (pariente o extraño), pero que sí debía reque·· 
rirse, para tal institución, una manifestación clara y explícita de 
apartar a los descendientes de la condición de herederos. Así, el 
que hoy es artículo 120 contenía un último párrafo que decía: 
«Habiendo legitimarios, la institución de heredero en favor de un 
extraño se presumirá legado». 

El texto promulgado no contiene tal párrafo, que fue suprimido 
por la Comisión general de codificación. La supresión pudo hacerse 
con el designio de volver al Derecho anterior, o quizá, por el con­
trario, con el fin de eliminar una presunción que no pareciera 
bastante justificada. En todo caso, el precepto propuesto no resol­
vía de modo claro el problema de si es posible eliminar de la ins­
titución de heredero a los legitimarios, confiriéndola por entero 
a otra u otras personas (en la práctica, sobre todo al cónyuge), o, 
por el contrario, los dos tercios del caudal, o bien la cuota legiti­
maria que se halla a cargo de éste una vez imputadas las dona­
dones, deben dejarse a los descendientes o a uno de ellos por 
titulo de heredero. Y la norma vigente es del todo inexpresiva. 

En favor de la necesaria condición de heredero de uno al me­
uos de los legitimarios, cabe alegar el Derecho anterior, que no 
debe entenderse transformado a falta de una expresión clara en 
la Ley. Mas en pro de la libertad de nombramiento de heredero en 
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favor de extraños, prescindiendo de los legitimarios, hay impor­
tantes razones. De una parte, el tenor literal del artículo 119, que 
evita hablar de herederos forzosos (nótese, además, que tampoco 
nge en Aragón el artículo 806 del Código civil) y se limita a im­
poner la obligación de que recaigan en descendientes legítimos los 
dos tercios del caudal, mas sin expresar por qué título, y, por con­
siguiente, permitiendo que sea por cualquiera, como el artículo 815 
del Código civil. De otra, la regulación de la legítima formal en el 
artículo 120, el cual establece la exigencia de que se mencione en 
el acto mortis causa a los descendientes inmediatos, pero sin re­
querir el nombramiento de heredero, y ni aun atribución alguna 
de bienes. Finalmente, el articulo 124 presenta como normal el 
supuesto de no haber sido designado heredero ninguno de los 
descendientes y sólo si entonces no han percibido en conjunto la 
cuantía de la legitima colectiva podrán pedir la reducción de libe­
ralidades: no la nulidad de la institución o directamente la dela­
Ción ab intestato. 

Todas estas razones inclinan a creer-si bien la solución sigue 
&iendo discutible-que el legitimario no tiene hoy, en el nuevo 
Cuerpo legal, derecho al tíiulo de heredero, ni cabe pretender que 
uno al menos de los legitimarios sea nombrado tal. Sólo en el caso 
de preterición total se llegará a conceder forzosamente la calidad 
de heredero al reclamante, pero entonces por la vía de la sucesión 
intestada. 

Si se opta por la solución contraria (desde luego, también de­
fendible), nos hallaremos ante una doble cualificación de la legi­
tima cercana a la mantenida por GARCÍA VALDECASAS (Guillermo) 
para el Código civil: una cuota global, resultado del cálculo con­
forme al artículo 818 del Código civil, y una cuota reservada, reca­
yente sólo sobre el caudal relicto, sólo asignable a título de heren­
cia, y que abarcaría la cantidad de cuota global no satis-fecha inter 
vivos, o acaso, rígidamente, los dos tercios de dicho caudal: solu­
ción esta última menos probable. La existencia de una cuota re­
.servada modificaría mucho de cuanto vamos a decir a continua­
ción partiendo de la postura contraria de no tener ningún legiti­
mario derecho al titulo de heredero. 
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VI 

LA LEGITIMA GLOBAL COMO "PARS BONORUM» 

Ahora bien, aun en el más probable supuesto de negación de 
1a cuota reservada y de la condición de heredero forzoso, nunca 
pretendió el legislador convertir la legitima en un simple derecho 
de crédito. El articulo 119 ordena que recaigan forzosamente en 
los legitimarios dos terceras partes del caudal computable a estos 
efectos, y, por tanto, colectivamente, la legitima ha de satisfacerse 
en cuerpos hereditarios y no como pagando una deuda el here­
dero dueño de los bienes relictos, sino adquiriendo desde el primer 
momento los legitimarios un derecho directo (que será derecho 
real si se trata de cosas) sobre la herencia. 

A esto cabria oponer que el articulo 119, a los efectos de la 
fijación de la legitima, se refiere al caudal computable, es decir, a 
una cifra contable y no al conjunto de bienes concretos constitu­
yentes del caudal relicto. A su vez, el artículo 124 presupone unos 
beneficios recibidos por el conjunto de legitimarios, pero no que 
.se perciban en los objetos que componen en vida el patrimonio 
del causante, o, a su fallecimiento, el caudal relicto. De donde sería 
posible la satisfacción de la legítima global mediante legados de 
cosa propia del heredero, o de cantidad a pagar por éste, o incluso 
de cosa propia de un tercero: en todos esos supuestos el legitima­
rio sólo tiene la acción del artículo 124, que nace cuando hay in­
fracción del importe de la legítima global, y no si tal importe se 
ha hecho efectivo en bienes de cualquier clase y propiedad. 

Mas la interpretación del articulo 119 no podría hacerse sin 
tener en cuenta los trabajos prelegislativos, así como el Derecho 
histórico, ambos muy claros en cuanto a la necesidad de satisfa­
cer la legítima en cuerpos hereditarios. El Derecho de los fueros 
(como el Apéndice), evidentemente lo impone así a través de la 
limitación de la facultad de disponer del causante, entre los des­
eendientes. Lo impone asimismo el artículo 125, que si preserva 
de gravámenes a la legítima global, con mayor razón obliga a 
asignarla in natura. Y, sobre todo, el artículo 119 actual no es 
sino una corrección de estilo, afortunada desde el punto de vista 
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¡p:amatical, del artículo 66 del Anteproyecto aragonés, cuya redac­
ción no deja lugar a dudas: <<en Aragón-dice-toda la herencia 
que recae en legitimarios es legítima,; «el causante-afiade poco 
después-puede atribuir su patrimonio" a un solo legitimario. No 
se dice que haya de hacerlo a título de herencia, pero sí que la 
atribución se refiere a sus propios bienes. Y la Comisión de codi­
fjcación, en este punto, no tuvo intención de alterar el contenido 
normativo del precepto, y sí únicamente su modo de expresarlo, 
omitiendo una vieja fórmula aragonesa, que, en relación con el 
:.utículo 125, podía ocasionar confusiones. 

Por ende, el caudal aludido por el artículo 119 es a la vez el 
relicto y el computable: es legítima del patrimonio del causante 
aquella porción equivalente a los dos tercios del importe total 
calculado a estos efectos, disminuidos por la imputación de las 
donaciones llamadas «COlacionables". Dentro de esa porción los 
beneficios mortis causa percibidos por el conjunto de descendien­
tes lo han de ser, precisamente, a costa de la herencia, en cuerpos 
hereditarios, y no independientemente mediante una entrega de 
can ti dad por el heredero; pudiendo percibirse tales beneficios me­
diante institución; o legados de cosa cierta, cantidad o cosa gené­
nca propias del decuius; o bien mediante legados de parte alícuota: 
r:.unca a través de un gravamen de pago de cantidad o cosa no 
relictas impuesto al heredero extrafio. (Presumiblemente, si el legi­
timario legatario de cosa ajena a la herencia se conforma con 
ella, los demás no podrán alegar que se ha infringido, en un cole­
gitimario, la regla de intangibilidad cualitativa de la legítima.) 

En cambio, dentro del conjunto de legitimarios, y una vez sa­
tisfecha a uno o varios la legítima colectiva con el caudal, es claro 
que el causante, que puede no dejar absolutamente nada a cual­
auiera de ellos o a todos menos uno, puede, con mayor razón, de­
jarles cantidades o cosas genéricas o específicas no pertenecientes 
al caudal, y a pagar por el instituido heredero. En ese caso los legi­
timarios no herederos sí que son simplemente acreedores del ins­
Utuido, de igual modo que lo es cualquier legatario de cantidad. 

Y todavía, respetando la integridad cualitativa de los dos ter­
cios, se puede favorecer a los legitimarios de primer grado con 
créditos contra el heredero o legatario extrafios (aquéllos sólo tie­
nen derecho individual a ser mencionados). 
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La legítnna blotal, así, no representa sólo para el causante 
(como, según la opinión más aceptabl.e, en el Código civil) un mero 
freno o limite de tipo negativo: salvo que se haya satisfecho me­
diante donaciones, existe, desde el momento de abrirse la suce­
sión, un d.erecho sobre el caudal mismo (no forzosamente por tí­
tulo de heredero) que en ciertos casos compete al grupo, y en otros 
al individuo en cuanto concreción del g_rupo: nunca aisladamente 
a cualquier legitimario. La 1ocal1zación de este derecho, en prin­
Clpio, depende del causante, pues es él, nombrando al descendiente 
heredero, o legatario de cosa cierta, o legatario de alícuota· o de 
género, quien determinará la posición concreta del legitimario 
fren t.e a los bienes. En cualquier caso, n une a se podrá hablar aquí, 
contra lo que preconizan relevant.es autores para el Código civil, 
de una pars valoris bonorum: diversamente, debe aceptarse que al 
legitimario le compete una pars bonorum, si bien no, de modo 
P.ecesario, una part.e alícuota en el caudal. El caso límite es el del 
lE::gado de cosa genérica, de la que existe en la herencia mayor 
cantidad de la legada, y respecto de la cual, por tanto, ha de pro­
ducirse la caneen tración: si nos a ten.emos a la disciplina de este 
tipo de legados, el legitimario es mero acreedor del heredero, con­
c!usión contradictoria con la idea de participación inmediata en 
los bienes qu.e se deriva del artículo 119, y en servicio a la cual 
habrá de pensarse en un inicial condominio del heredero y el 
legitimario-legatario sobre la totalidad del genus. 

Interpretado así el articulo 119, queda sin validez el argumento 
deducido del artículo 124: el legitimario material no satisfecho en 
'tida del causante, además de la acción concedida por este precep­
;o, tiene derecho y, por tanto, acción, a percibir su porción en cuer­
pos hereditarios, y si el causante dispusiera de otro modo, podrá 
pedir la reducción de las liberalidades (en el sentido que tiene 
esta expresión en el art. 124) en cuant.o perjudiquen cualitativa­
mente su derecho, aunque cuantitativamente no atent.en .contra él. 

Salvo lo aquí explicado y la posibilidad de impugnar los actos 
del causante en fraude de su derecho, el legitimario material .es 
h.eredero o legatario con sujeción al régimen normal de estas posi­
ciones jurídicas; responde o no de las deudas, según sea lo uno o lo 
otro, y correlativamente participa en los bienes con o sin ese gra­
vamen. Nótese que, como hemos dicho, la idea de participación en 

16 
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los bienes no implica su inclusión en la comunidad hereditaria, 
,,i menos puede pretender que tal participación se mida conforme 
al activo bruto-compartiendo asimismo el pago de las deudas-, 
pues el artículo 818 deduce las deudas del resultado de la reunión 
~icUcia de donatum y reJlictum para el cálculo de la legítima. 
Quiero decir que ante un caudal de sesenta gravado con treinta de 
deudas, Pedro, único descendiente del causante, no puede exigir 
que se le asignen cuarenta. pagando él veinte de las deudas; al 
contrario, el causante está facultado para asignarle como legado 
un objeto hereditario que valga veinte, y hasta es pensable que la 
elección fuera conferida al heredero. 

VII 

CALCULO DE LA LEGITIMA GLOBAL 

El articulo 119 establece como base para la fijación de la legí­
tima el mismo patrimonio que el Código civil; es decir, la reunión 
del donatum y el relictum: la proporción de los dos tercios no se 
aprecia exclusivamente trente al caudal dejado por el causante, sino 
al producto de reunir éste y Jo que donó en vida. Puede ocurrir, así, 
que todo el caudal relicto sea de libre disposición, porque el cau­
sante hizo efectiva la legítima a los hijos por medio de donacio­
nes; puede ocurrir, al contrario, que nada del caudal relicto sea 
cUsponible, porque las donaciones a extraños llenan ya la tercera 
parte del patrimonio base. En punto al cálculo de la legítima glo­
bal, entonces no hay diferencia con el Código; como en él, desde 
luego, no entran en el caudal resultante de la reunión ficticia las 
dotes y donaciones propter nuptias (cfr. art. 1.333), salvo, acaso, 
en el supuesto de segundas nupcias, frente a los hijos del primer 
matrimonio. 
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VIII 

DETERMINACION Y CARAC'I'EH.ES DE LA LEGITIMA 
INDIVIDUAL 

519 

En cambio el cálculo de la legitima individual obedece a prin­
cipios distintos. Punto de partida podría ser éste: en Aragón no 
hay más legítima material individual que la que resulta de la 
existencia de la global y de la necesidad de asignarla a personas 
concretas. Nadie, salvo el descendiente único, puede alegar, mien­
tras vive el causante, una expectativa legitimaria cuantitativa­
mente medible, aunque todos pueden afirmar que el grupo sí la 
tiene, y que éste rio heredará en cuanto tal grupo, sino, singular­
mente, uno o varios de .:.us indivJduos; a la muerte del causan(e, 
si no ha concretado el número y nombre de los legitimarios m a te­
nales, la legítima global se hará individual de modo forzoso en 
todos los descendientes de primer grado: si lo ha concretado, cada 
una participará en la forma y medida pred1spuestas, y en nada si 
nada le asignó. 

La forma normal de concreción de la legítima por el causante 
es la institución de heredero (singular o plural), con asignación de 
l:lienes determinados a los restantes legitimarios de primer grado 
cuando no todos son instituidos. La institución confiere derecho 
genérico a la legítima, y no el legado: en particular, confiere de 
modo exclusivo, junto con la generalidad del derecho a los bienes, 
la pretensión para completar la legítima lesionada. 

Por ende, si el causante instituye heredero a un solo legitima­
rio, a éste corresponden los dos tercios del caudal, con la sola 
deducción de los bienes concretos (o legados de parte alícuota, no 
!recuentes en la práctica) asignados inter vivos o mortis causa 
a los restantes descendientes. No quiero decir con esto que al 
1nstituido heredero se le hayan de asignar las dos terceras partes 
del caudal relicto, sino que, en cuanto legitimario, tiene derecho 
él solo a hacer valer la pretensión de legítima, cuya cuantía alcan­
zará a las des terceras ¡:;artes del caudal computable. Los demás 
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lE-gitimarios, no herederos, habrán de contentarse con lo que tie­
IJen, y ello aunque haya infracción del deber de legítima colec­
tiva (véase art. 124). 

Si los legitimarios instituidos herederos por el causante son 
varios, parece que la pretensión de legítima se ha de dividir entre 
ellos, considerando que a cada uno corresponde .,11na fracción de 
esos dos tercios del caudal computable proporcional a la cuota 
tn que ha sido instituido heredero. Obsérvese que las pretensiones 
legitimarias pro parte, o la del heredero único, nunca podrán hacer­
se efectivas contra los otros descendientes, sirviendo simplemente 
para recuperar los bienes atribuidos a terceros extraños por enci­
ma de la porción disponible, o, antes, para tener por no puestos 
los gravámenes y suprimir o reducir las atribuciones a causa de 
muerte excesivas. 

Resulta así que el proceso de formación de la legítima material 
i!!dividual es notoriamente distinto al del Código civil. En el Có­
digo, tras el cálculo del caudal computable, se fija la legítima 
estricta apreciando la cantidad empleada en mejora efectiva y 
deduciéndola de los dos tercios. El resto, dividido por el número de 
hijos, señala los derechos individuales de cada uno, que habrán 
de ser satisfechos a costa de la sucesión o de la reducción de dona­
ciones en tanto en cuanto no lo hubieren sido en vida del causante 
mediante liberalidades imputables en la legítima o en la mejora. 
F.stos derechos se podrán hacer efectivos contra cualquiera que los 
perjudique, incluso los restantes legitimarios. 

En Aragón, en cambio, siendo la legítima colectiva, no existe 
una legítima individual material necesaria y extensiva a todos 
los legitimarios; lo único cierto es que, al menos uno, tendrá ese 
rlerecho. Consiguientemente, no es posible la previa fijación, en 
todos los casos, de una legítima por partes alícuotas, y sí sólo hay, 
rn el primer momento, una legítima global, en la que se imputan 
todas las atribuciones mortis causa e inter vivos que han tenido 
lugar en favor de los legitimarios, sin distinguir entre tercio libre, 
mejora y reserva. Ningún descendiente puede demandar a otro por 
infracción de la legítima estricta, ya que, al ser libre la distribu­
ción entre ellos, la reserva individual sólo existe en el sentido de 
G.ue los dos tercios deben distribuirse entre los legitimarios, pero 
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no en el de que a cada uno haya que darle una parte, por pequeña 
que sea. 

Por supuesto, al no existir en Aragón el instituto de la mejora 
(aunque a veces se hable de ella, en el sentido vulgar de dar más 
'l un hijo que a otro), no tienen aplicación alguna los artícu­
los 823 a 833 del Código civil. 

La renuncia a la legitima, posible en Aragón, antes de morir el 
causante, produce escasas consecuencias en el cálculo de la legi­
tima global, y alguna más en el de la individual. En principio, 
y a menos que el renunciante sea único legitimario-en cuyo caso 
desaparece la legitima-, el haber renunciado uno no reduce el 
importe conjunto de la reserva, que se reparte entre los restantes 
legitimarios por derecho propio (art. 985, 2.0

, del C. c.): es de supo­
ner que de la renuncia se benefician sólo los legitimarios herederos, 
si los hay. No parece existir diferencia, a estos efectos, entre la 
renuncia en vida del ascendiente o la repudiación de la legitima. 

IX 

LEGITIMA FORMAL 

La distribución por el causante de la legítima colectiva tiene 
una particular trascendencia .porque a la vez satisface el derecho 
de legitima formal de los descendientes inmediatos, y designa, de 
entre los legitimarios en sentido amplio, quiénes quedan consti­
tuidos legitimarios materiales individuales con facultad de re­
clamar. 

A falta de designación del causante, serán esto último todos JOs 
descendientes de primer grado. A ellos, además, junto con el dere­
cho (que Iueg0 veremos) de alimentos, el artículo 120, de acuerdo 
con una orientación romana que se acepta luego en todos aquellos 
sistemas medievales que pasan de la vinculación sucesoria a la 
Pbertad de testar entre los hijos (e incluso entre extraños, como 
en Navarra), les concede un derecho aparentemente honorífico: 
el de ser mencionados en el testamento del ascendiente vivo m~ 
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inmediato (padres; abuelos, cuando el padre o madre, hijo de 
éstos, han fallecido), si no han percibido bienes en vida de éste. 

Conforme a él, 

l. Aquellos descendientes sin mediación de persona 
capaz de heredar, no tavo11ecidos ya en vida del causante 
o c¡¡¿e no lo resulten en su sucesión intestada, necesaria­
mente habrán de ser nombrados, o mencionados al menos, 
en el testamento que los excluya. 

2. No equivale a dicha mención, respecto de los naci­
dos después de otorgarse el testamento, el uso de expresio­
nes no referidas especialmente a ellos. 

Como se ve, la legítima formal no es de cumplimiento absolu­
tamente necesario, sino un sucedáneo de la atribución patrimonial: 
el que haya sido favorecido en vida del causante, o vaya a serlo 
a su muerte, porque queda una parte de la herencia a deferir abin­
testato .. no podrá considerarse preterido. 

Son «favorecidos en vida del causante» los descendientes que 
ban recibido donaciones de las llamadas «Colacionables». No val­
drían, a este efecto, las donaciones usuales (véase art. 125-1) ni 
¡;¡quenas onerosas en las que la carga, sin ser en beneficio del 
propio donatario, absorbe prácticamente la totalidad del importe 
de lo donado (pues, o no son donaciones, o si queda un resto 
insignificante no podrían estimarse «colacionables); ), y segura­
mente tampoco las remuneratorias de servicios que, en una apre­
ciación de las cosas con arreglo a las concepciones sociales vigen­
tes, sean proporcionadl'Js al serv!cio que se remunera. E'n cambio, 
s\ se estimarán favorecidos los nietos cuando su padre, premuerto 
al abuelo, hubiera recibido de éste liberalidades excluyentes de la 
preterición. El proyecto aragonés lo preveía expresamente, y si bien 
la Comisión de codificación suprimió las palabras relativas al su­
puesto, sin duda lo hizo por considerar que bastaba con la regla 
del artículo 1.038, 1. 0

, del Código civil, la cual no es simplemente 
de colación (desconocida en el Derecho aragonés clásico, y hoy 
sólo existente por disposición expresa del donante), sino de impu­
tación, en cuyo segundo aspecto vale también para nuestro 
Derecho. 



LAS LEGITIMAS EN LA COMPILACION 523 

En cuanto a los llamados a la sucesión intestada, no han de 
resultar económicamente favorecidos por ella: valdría, creo, el 
mero llamamiento por no contener el testamento institución de 
heredero, aunque reparta todos los bienes en legados, así como el 
llamamiento a una herencia pasiva, porque en ambos casos el título 
de heredero concede la legítima material individual, si ha lugar 
a reducir liberalidades. 

Aunque el artículo 120, en sus dos párrafos, habla sólo de tes­
ta.mento, evidentemente rige también para el pacto sucesorio. 

¿Cuándo se puede entender mencionado a un legitimario? Una 
0pinión muy estricta, por similitud con la doctrina del Código civil, 
entendería que, siendo el testamento acto de disposición de bienes, 
la mención ha de referirse a la institución, legado, o privación de 
todo beneficio, de manera que no sería suficiente nombrar· a un 
hijo en el acto mortis causa, por ejemplo, para elogiar sus virtudes, 
sin decir si se le deja o no algo. La tesis más ampl1a se conformaría 
ron una mención cualquiera, incluso implícita, como si el testador 
declara inicialmente que de su matrimonio tiene cinco hijos. El 
proyecto aragonés, en una posición muy acorde con la finalidad 
de la norma, exigía la mención, «al menos con expresión que dé 
a entender que el testador ha tenido en cuenta su existencia (la del 
mencionado) al asignar las legítimas>>, y ésta es la interpretación 
más probable del texto actual, que si distingue entre nombrar-es 
decir, citar nominalmente-y mencionar, tampoco dice que valga 
cualquier clase de alusión o referencia, aun muy remota e indi­
recta; y, al contrario, en el artículo 122 habla de «mención formal». 

De acuerdo con la finalidad de la norma, el texto trata de dis­
tinguir, en un caso concreto, entre el mero olvido y la omisión 
voluntaria, aceptando, en principio, que los nacidos después de 
otorgarse el testamento han sido simplemente olvidados, y, por 
consiguiente, si no consta lo contrario de modo muy expreso, orde­
na que la falta de mención equivalga a preterición, y ello aunque 
se empleen expresiones genéricas, como la asignación de una pe­
queña cantidad a todo hijo que pretendiere derecho a la herencia, 
o bien a todos los parientes que con derecho a la herencia se cre­
yeren, etc. (núm. 2). La mención, entonces, ha de ser «referida espe­
cialmente a ellos», y, por tanto, explicando que comprende a los 
nacidos después del otorgamiento del acto nwrtis causa. A éstos 
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deberán equipararse los sobrevivientes a quienes se creía fallecidos, 
aun cuando no se hubiera llegado a la declaración de fallecimiento 
ni a la de ausencia o medidas provisionales tras la desaparición. 
Mas la distinción entre omisión voluntaria y olvido o ignorancia 
no va más allá, y la comparación entre el apartado 1.0 y 2. 0 demues­
tra que, en principio, valen las expresiones genéricas; es decir, que 
designan a las personas en grupo y por ciertos caracteres comunes, 
si bien no creo que sean suficientes expresiones muy generales 
0 cláusulas de estilo. 

Con lo dicho queda claro asimismo que el articulo 120 no exige 
t~ejar nada al legitimario, y si simplemente mencionarlo, quedando 
eon ello satisfecho el derecho de legítima formal. Pareció a la 
Comisión aragonesa, y antes al Seminario que preparó sus trabajos, 
que el puro rito de dejar una cantidad simbólica podía refundirse 
c0n la mención, ya que aquél, realmente, carecía de contenido. 
En la práctica resultará raro mencionar a los legitimarios, en el 
!estamento o contrato (que son actos de disposición de bienes), 
sin desheredarlos expresamente, y sin dejarles nada. Yo creo que, 
nu obstante, haciéndolo así (como si el testador dice: «menciono 
a mi hijo Juan a los efectos de evitar la pretericiónl>, o bien: «a 
mi hijo Juan nada le dejo de mis bienes:~>), de una parte se evita 
la preterición, puesto que se menciona al legitimario; y de otra, 
no hay injusta desheredación, porque la desheredación individual, 
habiendo varios hijos, para ser justa o injusta tiene que contener 
alguna causa, y ello no ocurre aquí. 

X 

EL DERECHO DE ALIMENTOS: NATURALEZA 

Y PRESUPUESTOS 

La legítima material individual, según lo dicho, como partici­
cipación en el caudal o crédito contra el heredero, sólo existe por 
voluntad del causante. Al lado de ésta, el Apéndice de 1926, si­
guiendo algún rrecedente clá.:cco, estableció, no un derecho de 
alimentos invariable y automático del legitimario, pero sí la posi­
NJidad del lfgihn-ario de rr'rrer grado, de pedirlos en caso de 
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inopia, a los descendientes que hubieran recibido los bienes del 
c-ausante, y «en proporción con las respectivas participaciones en 
la herencia forzosa» (art. 30, 2. 0

). Se trata, así, de una especie d-e 
legítima material eventual, que no es cuota de la herencia, y que 
puede reclamarse contra los colegitimarios. 

La Compilación ha conservado este derecho, con algunas mo­
dificaciones. Conforme al artículo 121, 

l. Aquellos descendientes sin me•diación de persona 
capaz de heredar que en la distribución de los bienes here­
ditarios queden en situación legal de pedir alimentos, po­

drán reclamarlos de los sucesores del causante, en propor­
ción a los bienes recibidos. 

2. Los hijos natura.~es recorwcidos tendrán ese mismo 
derecho, si no concurre descendencia legitima. En otro 
caso, la cuantía de sus alirn:entos no podrá exceder del ter­
cio de los frutos del cauda,l. 

El derecho reconocido por este precepto se había designado 
en el proyecto aragonés con el título de «legítima material indi­
vidual». La Comisión de codificación lo apellida, con más propie­
dad, «derecho a alimentos». En efecto, el título se prestaba a con­
fusiones, ya, de una parte, al existir una verdadera legítima mate­
rial individual (el resultado de la necesaria individualización de 
la global), ya, de otra, al ser el derecho de alimentos de más tenue 
entidad y muy distinta naturaleza en relación con la legítima 
nrdinaria, hasta el punto de que el Código civil, que lo concede a los 
hijos ilegítimos no naturales, omite a estos perceptores de alimen­
tos en la enumeración de los que llama «herederos forzosos» (ar­
tículo 807). 

La Compilación regula estos alimentos, con todo, como un de­
recho sucesorio, y con cierta semejanza a la legítima, dado su 
carácter necesario y su exigibilidad con cargo al patrimonio relicto. 
El descendiente acreedor de alimentos los reclama en cuanto suce­
sor, teniendo derecho a ellos, aun contra la voluntad de su ascen­
diente expresada en acto mortis causa; y los reclama a otro suce-
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&or del causante por su condición de tal, y no como pariente, caso 
de serlo. 

Además, sólo puede reclamarlos si no ha recibido en vida dona­
ciones tales que, en relación con el valor de la herencia, equivalgan 
a ellos: hay aquí una suerte de imputación. 

El artículo 121 contiene en el apartado 1.0 una regulación gené­
rica de la materia, y unas particularidades en el 2.0 para los hijos 
naturales. 

Según aquél, la cond1ción de alimentista legitimario la tienen 
exclusivamente los descendientes inmediatos, y no los restantes 
descendientes. Estos, si llegan a caer en inopia, podrán reclamar 
alimentos conforme al Derecho común en la materia; aquéllos, 
además y primeramente, los exigirán en virtud de un derecho suce­
sorio. Es, en suma, una oportunidad más, pero siempre para el 
supuesto legal de necesidad, sin que puedan exigirse en otro caso. 

Probablemente, el nacimiento del derecho sólo ocurre si la 
necesidad sobreviene a raíz de fallecer el causante, y fundada 
«en la distritución de los bienes hereditariOS'>, o sea al quedar 
desamparado quien hasta entonces no lo estaba. Si entonces la 
asignación de una legitima nominal, o, aun sin ello, insuficiente 
para cubrir sus necesidades, le deja en situación de pedir alimen­
tos, y el caudal tiene volumen suficiente para prestarlos, puede 
hacer uso del derecho que le concede el artículo 121. Pero si la 
herencia (entendida en el sentido que ahora veremos) es escasa 
y, por tanto, la inopia no proviene de la desigual distribución de 
los bienes, no es aplicable el precepto (o lo es sólo contribuyendo 
la herencia en una parte): lo mismo ocurre si son muchos los que 
quedan en idéntica situación, y las rentas de los mismos bienes 
relictos o de su transformación en otros más fructíferos no bastan 
para acudir a las necesidades de todos. Finalmente, si la ip.opia 
sobreviene luego, es dudosa la posibilidad de hacer valer un dere­
cho que no tiene su origen en el momento de la distribución de 
los bienes ni obedece sólo a ella: al menos, tal posibilidad no 
podría perdurar indefinidamente. 
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XI 

CALCULO Y PAGO DE LOS AUMENTOS 

La reclamación se ha de hacer «a los sucesores del causante~ 
y «en proporción a los bienes recibidos». 

Surge aquí, como primera pregunta, la de cuál será el caudal 
que sirva de medida al pago de los alimentos y que garantice éste: 
si el caudal relicto, o el patrimonio total computable, incluidas 
las donaciones, o los dos tercios de legítima global, o bien la tota­
lidad del patrimonio del sucesor. 

El artículo 121, a diferencia del Apéndice, dice que los alimen­
tos podrán reclamarse <<de los sucesores del causante», con l'J que 
parece indicar que la reclamac:ón puede hacerse contra cualquier 
sucesor, sea legitimario o extraño. Corrobora esta deducción el 
r1.echo de haber introducido la Comisión de códigos el término 
causante, donde el proyecto aragonés decía ascendiente; parece 
claro el propósito de aquélla de extender la obligación de alimentos 
9 todo el caudal relicto, incluido el tercio de libre disposición si 
figura en dicho caudal por no haber hecho el causante donaciones 
en vida, pues obliga a contribuir a los sucesores doz causante~ legi­
marios o no, mientras en el proyecto aragonés, que hablaba de los 
sucesores del ascendiente, podía entenderse que sólo los descen­
dientes contribuían, y, por tanto, sólo la parte recibida por ellos. 

Por otra parte, de lo dispuesto en el apartado 2. 0 para los hijos 
nat.urale~., se desprende asimi~.n::o que la rr_edida de los alimentos 
se establece sobre todos los b:enes relictos, contribuyendo en pro­
porción todos cuantos los reciben. 

¿Y cuando el caudal sea escaso, por haberse realizado cuantio­
sas donacione~? En n~i or-inión, el alimentista tiene, para la defen­
~a de su derecho a los alimentos, las mismas oportunidades que los 
titulares individual€~ de la legítima global para defender ésta, al 
ser idénticas las posibilidades de fraude del causante, y tan respe­
tables los motivos que impulsan al legislador a establecer la legí­
tima global como los de este derecho, si no más estos últimos. 
En consecuencia, entiendo que si las donaciones fueron en favor 
de exi.raños, y los titulares concretos de la legítima global no 
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ir1tentan reducirlas, podría hacerlo, en la misma proporción como 
máximo, y a los solos efectos del derecho de alimentos, el descen­
diente con derecho a ellos. Y si aquellos titulares intentan la 
reducción, o son ellos los donatarios, el descendiente alimentista 
podrá pedirles que contribuyan a los alimentos como si el dona­
tum formase parte de la herencia, pues aun cuando el artículo 121, 
1, habla de sucesores del causante, no puede negarse al alimencista 
una acción paralela a la de reducción de donaciones si no se quiere 
privar a su derecho de una esencial garantía. Cabria incluso pen­
sar, a falta de reducción, que no es preciso ser heredero para estar 
obligado a alimentar al legitimario pobre, pues dada la posibilidad, 
para el padre, de atribuir entre vivos todo su caudal, parece que, 
::~l menos en lo relativo a los dos tercios que son objeto de reduc­
ción si han sido asignados a extraños, cabe dirigirse contra el 
donatario exclusivamente para la reclamación de los alimentos. 

En cambio, la parte libre asignada a extraños mediante dona­
ciones entre vivos no viene afectada por el derecho de alimentos: 
18. donación, en tal caso, resulta irrevocable al no haber ninguna 
diSposición concreta que permita su revocación. Y digase lo mismo 
si la donación se hace a legitimarios no sucesores, S·i bien, en 
c·uanto a ellos, la fijación del ámbito del «tercio libre, es más 
difícil (toda la herencia es legít1ma). 

En suma: 

a) Medida de la cuantía de los alimentos, en combinación con 
las necesidades del legitimario, es el caudal relicto íntegro, incluido 
el tercio libre, si se halla en él. Si el caudal no alcanza a Jos dos 
tercios del computable a efectos de la legítima, serán estos Jos que 
sirvan de índice. 

b) E1 patrimonio que da la medida señala igualmente a los 
obligados a prestar. La reclama:::ión se dirigirá contra todos los 
sucesores, incluso los no legitimarios, en cuanto reciben parte del 
caudal relicto, como si la primera obligación del ascendiente, antes 
de dar nada a extraños a causa de muerte, fuera asegurar Jos ali­
mentos de sus descendientes ;nmediatos, y no haciéndolo así, resul­
tasen gravados con tal deber ce alimentos todos los que reciben algo 
del caudal; también las legatarios, en principio, dada la posibili­
dad de distribuir en legados parte importante de la herencia. 
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e) No obstante, parece que tratándose de legados de pequeña 
cuantía e imputables a la parte libre, podría pensarse que el cau­
sante ha querido liberarlos de la carga alimentaria, sin perjuicio 
de que su importe se cuente en el caudal para fijar la cuantía de 
los alimentos. Es decir, que tal cuantía se determine por el impor­
te de toda la herencia, pero contribuyendo al pago sólo los suce­
sores importantes, entre los cuales se distribuirá la carga en pro­
porción a los bienes que reciben (o recibieron, en su caso). 

d) Los legitimarios sucesores responden colectivamente de los 
alimentos con todos los bienes que reciben, y no con una parte 
óe ellos, incluyéndose probablemente, tanto en el cálculo de la 
pensión alimentaria como de la contribución a ella, las donaciones 
que quepan en el tercio libre. A estos efectos y a los de imputa­
ción, el Seminario formuló una regla muy significativa, luego 
suprimida por la Comisión de codificación. Empezaba el artículo 
equivalente al actual 119, con la manifestación, tomada principal­
mente del foralista SESSÉ, de que «en Aragón toda la herencia 
que recae en legitimarios es legítima» (in hoc regno tota haereditas 
est legitima), con lo que se querían eliminar las distinciones del 
Código civil entre imputación en la legitima estricta, en la mejora 
o en la parte de libre disposición, y así también las cuestiones a 
c:ue podía dar lugar el que cada una de estas partes se entendiera 
gravada diferentemente a efectos del derecho de alimentos o a 
cualesquiera otros. como director del Seminario, se me preguntó, 
siete años después, y para explicarlo a la Comisión madrileña, cuál 
era el sentido que daba yo a esa frase, sentido, que, al parecer, 
dicha Comisión no conseguía desentrañar. La respuesta que di, 
apresurada, no fue tas1ante convincente, y la frase, que en todo 
caso se prestaba a confusiones (cfr., por ejemplo, art. 125) y hu­
tiera debido ser sustituida, fue simplemente suprimida como una 
mención inútil, pero no porque se intentase cambiar el sentido de 
la regulación. Este continúa igual, y, por tanto, como si el período 
suprimido existiera en el texto legal, con la significación que qui­
sieron atribuirle sus redadores. 

Como la cuan tia de los alimentos ha de ser proporcionada al 
caudal computable, es posible que, de ser éste pequeño, continúe 
el deber de alimentos ordinario de los artículos 148 y siguientes 
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del Código civil, aunque sólo como complemento de lo que se 
obtenga a costa de los sucesores en virtud del artículo 121 de la 
Compilación. Entonces, para apreciar el quantum de la pensión, 
jugarán, junto al caudal computable y las necesidades del alimen­
tista, las posibilidades de quien sería alimentante caso de no existir 
este deber preferente del artículo 121. Queremos decir que ante una 
herencia pobre y un alimentante muy rico, el importe de los ali­
mentos se calculará de acuerdo con la riqueza del alimentapte 
y la necesidad del alimentista, pero la carga pesará primero, en 
proporción al importe de la herencia, sobre ésta (incrementada, 
en su caso, con las donaciones), de modo que al alimentante rico 
le quedará exclusivamente el resto del gravamen. 

Como se ve, el deber del artículo 121 no supone la creación de 
algo que antes no existiera en abstracto, sino el desplazamiento de 
la obligación, e incluso el de la base de cálculo, pero sólo en tanto 
ello sea favorable al alimentista. 

Es dudoso SI, cuando haya un solo sucesor, podrá prestar JOS 

a limen tos en su propio domicilio, pues si bien nada se opone a ello 
en la Compilación, de hecho la fórmula alternativa del articulo 149 
del Código civil está pensada para una situación de muy próximo 
parentesco, que puede no darse aquí. No obstante, del poco afor­
tunado articulo 153 del Código civil podría deducirse la solución 
positiva. Si los obligados son varios, salvo acuerdo entre ellos, 
habrán de prestarse en forma de pensión. En todo caso, se trata 
de los alimentos en sentido amplio del articulo 142 del Código civil. 

XII 

ALIMENTOS A LOS HIJOS NATURALES 

El derecho a 'los alimentos de los hijos naturales reconocidos, 
en distinta cuantía según concurran o no con descendencia legi­
tima, no es simplemente la admisión de una realidad ética dis­
tinta a la de la época de los fueros, sino también una repristina­
ción del Derecho aragonés más pr,mitivo, en el cual (textos ante­
riOl·es a la Compilación de 1247) a los hijos i:egitimos se les 
reconocían 8rr.(¡:·lios derecl:os sucesorios, luego recortados por el 
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canonista don Vida! DE CANELLAS, en obsequio a las orientaciones 
del Derecho canónico, que, por motivos morales, contemplaba con 
sumo desfavor esta suerte de filiación. 

El apartado segundo del artículo 121 no figuraba en el ante­
proyect>o aragonés y fue introducido por la Comisión de Códigos. 

No habiendo descendientes legítimos, los hijos naturales pueden 
pedir 8limentos sobre todo el cauda'l, r:ero probablemente no más 
allá, pues entonces no hay p:::.rte legítima que dé lugar a reducción 
de donaciones. 

Habiéndolos, no ,¡:.ar€ce que el régi·men rueda ser diferente en 
este aspecto. La limitación de los alimentos al tercio de los frutos, 
a falta de disrosición a·! re"pecto, dete favorecer por igual a cada 
uno de los rartícir:es, l€gitirr ario o no: cada uno podrá excepcio­
narla en cuanto a su contribución. 

Si, como se l:a. explicado, el dereoho de alimentos no es, en su 
pleno sentido, legíti.ma, aunque particip-e de algunos caracteres su­
yos, los hijcs naturales no sen legitimarios, según resulta del epí­
grafe del articulo 121 y del texto del artículo 119. Por consiguiente, 
no les es aplicable el artículo 141, y sus propios hijos legítimos no 
les sustituyen, cuando premuEren al caus¡¡nte, en la porción ali­
mentaria, solución que viene aconsejada igualmente por el texto 
del artículo 121-2.0

, precepto nuevo y contraria al Derecho anterior, 
cuyo sen ti do está e-la ro en relacién con el párrafo primero (éste, 
referido a los descendientes de orimer gradO' in genere, y el segun­
do, a los hijos), y que en todo caso debe interpretarse restrictiva­
mente. 

XIII 

LA <<LEGITIMA POT AL» 

En el más antiguo Derecho aragonés, la dote del marido o arras, 
de carácter legal, estaba vinculada a los hijos: incluso-la de la 
mujer noble-sin llegar a pertenecer a ella más que en usufructo. 
En las observancias se tran~forma en una contradote y pierde mu­
cho de esa vinculación, que el Apéndice suprimió del todo. Mas la 
supresión de la antigua norrr,a l'!O pareció a la Comisión aragonesa 
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suficientemente justificada, ¡:ues aun siendo hoy un instituto vo­
luntario y no legal, la dote y firrra constituidas por el marido a la 
mujer tienen un E-vidente dest;no familiar, y al menos había de 
conservarse una característica de la regulación de los fueros, como 
la adscripción de la dote del marido a los hijos, que no sólo no es 
incompatible hoy con las concepc:ones sociales vigentes, sino que 
nos aparece como de clara co·nvE-niencia. De ahí el apartado ter­
cero del artículo 31 de la Compilación, según el cual, 

3. Habiendo descendient'es comun'zs, éstos her'eld·arán, 
con independencia de la legítima, los bienes recíb·idos por 
la mujer como dote o ji'nna cl·e dote asignadas por el' ma­
rido. La mujer podrá disr;on6r de estos bienes a s•u arbitrio 
entre aquéllos. 

Como se ve, la limitación presu:¡:one la existencia de descen­
ditntes eorr,unes, en cuyo caso la dote o firma juegan el papel de 
una legítima de es¡:ecial naturaleza; no habiendo tales descen­
dientes, en cambio, la libertad de disponer mort'is1 causa es la mis­
ma que para otros bienes cua~es·::¡uiera, y sólo a falta de disposición 
interviene la sucesión intestada. 

La que llamamos «legitima dotal» funciona independientemente 
del patrimonio de la esposa dotada, como si se tratase de bien~s 

reservados: E-n realidad, rresenta nota1bles analogías funcionales 
con la reserva, y más aún con la reversión del art-ículo 812 del Có­
digo civil. Los des,cendientes reciben los bienes ex lege, y si bien la 
voluntad de la es¡:csa dotada coo¡:era en su asignación señalando 
en quién o quiénes :deben recaer, lo hace como si se tratase de bie­
nes ajenos y ella actuase en calidad de fiduciario, pese a que no 
hay sustitución legal y consiguiente indisponibilidad ínter v·ivos, a 
menos que la entendamos impuesta por el propio precepto comen­
tado. 

Al decir el artículo 31-3.0 qt;e les descendientes heredan «con 
independencia de la legítima», queda claro que los bienes dotales 
reservados a elles ni .:e cuentan en el caudal computable de la 
mujer ni se imputan como pago d-e la legítima, calculándose y pa­
gándose ésta sobre el restan te pa tnmonio de la esposa y como si 
los bienes dotales no existieran o de bienes ajenos se tratara. Los 
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descendientes, por su parte, reciben la «reserva dotah como una 
adquisición singular: una mort;s caus.a capio que sigue reglas dife­
rentes al patrimonio general de la esposa. 

¿Llegan esta divergencia y la vinculación a los legitimarios· hasta 
eximir a la masa dotal' reservada de responsabilidad por deudas del 
causante? 

Así ocurriría, en principio, si cons1stiera en una reserva en sen­
tido estricto, en la cual, aderr:ás, hay obligación de garantizar la 
subsistencia del patrimonio reEervable. Pero el texto legal no esta­
blece explícitamente una limitación semejante, y de él se deduce 
más bien que la dote o firn-,a c<Jnstitutdas por el marido en v1da de 
la esr:Osa tienen el trato normal de cualesquiera bienes dotale~ y 
están sujetas a idénticas responsahilidades, sin que se establezca 
garant.ía alguna especifiCa en favor de los legitimarios ni éstos 
puedan defender .-:.u expectativa sucesoria por modos distintos de 
los de la legítima ordinaria. 

Acaso la solución era diferente rara el Derecho de los Fueros y 

Observancias, por entenderse en él· que la dote del mando en 
cierto modo seguía perteneciendo a éste constante matrimonio, y 

aun premuriendo él, la propiedad de la mujer era relativa-cuan­
do no Simple usufr uctc-; asi, las observancias se preocupan de 
advertir que la dote n<J res¡::onde, heredada por los hijos a la diso-­
lución del matnmonio, de las deudas del marido dotante, sin hablar 
de la mujer do.tada, sin duda por no creerlo prec1so. Pero hoy, a 
falta de regla <:xpresa, la afección de los bienes dotales vinculadDs 
a res:r;onsabilidad :¡:or las deudas de la mujer es indudable y no 
presenta especialidad alguna en relación a la dote restante. 

Por supuesto, constante matrimonio, la vmculación de la dote 
y firma del marido a los legitimarios queda indirectamente asegu­
rada por el régimen de garant.í·J., enajenación y responsabilidad de 
los bienes dotales (de todos ellos, no sólo de los «reservados»). El 
sistema de garani.ias es el mismo del Código civil, que si se aplica, 
asegura la conservación in natura de la dote de cosa cierta, y, en 
valor, la de la de cantidad, a menos que se enajenen legalmente sin 
reinversión. La alienabilidad e:::, en casos, bastante m_ás limitada 
que en el -Derecho de Ca~.tilla en cuanto a la dote de especie, que 
requiere el a:::entimiento de los parientes (únicamente la provenien­
te de los padres o el marido y no la constituida por extraños o la 

17 
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mujer, ¡:,ues, aunque no lo diga expresamente el articulo 31-2. 0
, así 

resulta, sin duda alguna, del proyecto aragonés); la dote de canti­
dad, por su parte, no se hace efectiva hasta la disolución del ma­
trin~onio. En cuanto a respcnsabilidad, la masa dotal únicamente 
queda gravada cuando media el consentJi.miento de ambos cón­
yuges wbre el gravamen o bien cuando la esposa contrajo las deu­
das en la gestión doméstica y con arreglo al artículo 1.362 (enton­
ces la ejecución sobre los bienes dotales, con la consiguiente 
enajenación de los mismos, no precisa el asentimiento parental 
preceptuado ¡:or el artículo 31-2.0

, pues tal regla ·no podría impo­
nerse en ¡:-erjuicio de la propia familia, privándola de un recurso 
al crédito con el que hacer frente a sus necesidades más peren­
torias y en daño de les acreedores por sus suministros destinados 
a tal fin). 

Como se ve, no se trata de garantías o ventajas en favor de los 
legitimarios, los cuales se limitan a aprovecharse indirectamente 
de ellas y no están :¡:;-rotegidos contra el acuerdo de los cónyuges y, 
en su caso, el a~entimiento de los parientes. Además, estas garan­
tías y limitaciones cesan, al rr.enos en gran parte, cuando el ma­
trimonio se disuelve por muerte del marido y la mujer percibe su 
dote en pleno dominio y acrninistración: únicamente podría dis­
cutirse la persistencia de la necesidad del asentimiento de los pa­
rientes para las enajenaciones de cosas dotales, precisamente sobre 
la base de su ·conservación a. efectos de la legitima dotal y habid::l 
cuenta que tal as.entimiento no es mera defensa frente al opuesto 
interés del marido, sino, en genera·!, salvaguarda del patrimonio 
familiar. Fuera de eso, ha de rechazarse cualquier otra limita.ción 
nacida del propio artí'culo 31-3. 0

, y asi, en esta etapa los bienes 
dotales plenamente alienables ya no están gravados con un núme­
ro restringido de deudas y, al contrario, responden por todas las 
de la viuda. 

El tema de la responsabilidad mortis causa entonces lo hemos 
de plantear desde ot.ro punto de vista, a saber, si en la liquidación 
de la herencia estos bienes reci.ben el trato de un legado preferente 
a todos y. por ende, están exentos de responsabilidad mientras las 
deudas de la es}':osa causante puedan hacerse efectivas sobre el 
restante caudal relicto. 

La solución positiva es más probable, pues no hay aquí un caso 
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de sucesión tr-oncal (la cual sólo ocurre en defecto de voluntad del 
causante), sino de sucesión forzosa, En unos bienes concretos y, 
por tanto, a titulo smgular. El causante pudo obligar int-er v·.vos 
los bienes dotales reservados, porque ninguna norma de tipo suce­
sorio se lo impide (no parece suficiente la que ordena la reserva, 
aunque podría pensarse lo contrario); empero no los pudo gravar 
mortis causa, pues si tal reserva es una obl:gación frente a los legi­
timarios, tiene prefe·rencia sobre cualesquiera disposiciones testa­
mentarias y afecta a los bienes como ~na deuda más, inferior en 
.prelación a las restantes, pero .representando siempre un minus, 
una detracción en el caudal. 

En suma: conservados los bienes que integran la 'legitima dotal 
in natura, responderán ~or las deudas que legalmente pudo con­
traer la mujer causante. según ~u situación y una vez agotados to­
dos Jos restantes bienes relictos, se •h3Jya o no dispuesto sobre ellos 
y sean objeto de institución de heredero o de legado. Conservados 
en valor, los legitimarios cobrarán como una deuda del causante, 
luego de todos los acreedores. 

El final del articulo 31-3.0 permite a la esposa dotada disponer 
de estos bienes entre los legitimarios a su arbitrio. Así, pÚede pro­
ceder "ccn ello.s como con la legitima, dándolos incluso todos a un 
solo Iegit.imario. Ademá.s, hablando el precepto de descendientes 
comunes, sin ulterior esrecificación, es aplicable aquí como inter­
pretativ3 la norma del articulo 119, siendo posi,ble la disposic:ón 
en favor de descendientes ulteriores aun viviendo los más próxi­
mcs (nietos viviendo los ·hijcs). Son permisibles igualmente las li­
mitaciones del artículo 125, y la reclamación se hará, habiendo 
infracclón, en la forma y medida del articulo 124. 

XIV 

IMPUTACION EN LA LEGITIMA 

Disponía el Apéndice de 1926 que <<a los legitimarios que a ex­
pensas de la casa hayan seguido carrera u obtenido colocación 
peculiar, se les Imputará en pago lo invertido para la una o para 
Ja otra», dJS¡::üsición que algún autor encontró contradictoria con 
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la que suprirr.e la colarcién; a lo que creo, sin motivo suficiente, 
pues se trat~a de una ley es);ecial que deroga la general y, a'demás, 
relativa-aunque el texto no lo dice expresamente-a íos no here­
deros. 

El artículo 126, en la misma l'inea del ahora citado, y más c_Iaro, 
viene a significar que la libertad del disponente no tiene en la 
Compilación otro limite que la asignación global de los dos tercios 
del patrimonio del causante a los ·descendientes y la mención de 
los inmediatos no favoreci'dos; fuera de lo cual, el causante no se 
halla ·coartado ¡:or un deber de manifestar si la donación que hace 
a un legitimario debe imputarse a la .parte disponible o no. 

En cuanto a la asignactón de los dos tercios, como la desigual­
dad puede ser total, no hay 'derechos individuales y el favorecido 
en vida o en testamento o C()nt.rato por el causante no tiene, en 
principio, que colacionar les bienes recibidos: únicamente se 
computarán éstos a efectos de formar la masa total (donatum más 
relictum) para ver si las liberalidades a extraños pasan del tercio 
lit,re. El descendiente donatario o prelegatario conserva todo lo 
que se le t>a atrituido por tales títulos y no se le cuenta en l·a 
parte que 'le .pudiera corresponder .')amo heredero ni puede nunca, 
por grande que sea, ser objeto de reducción, salvo el caso de pre­
terición del articulo 123. 

a) La mención de los descendientes inmediat()s en el testa­
mento puede ser suprimida si han recibido bienes en tal propor­
ción o con tal ocasión, que se les s.uJ;one dotados ya de su legítima 
y sin derecho a ¡:edír n1 ás. Tal es el sentido del apartado primero 
del artículo 126 (véase, además, 120-1). 

l. No se considerará pr'eter,fdo el legit'D'mario que a C'Os­
ta del ascendient-e haya seguido carrera proresi'onal o ar­
tísti!ca o recibiera de él liberalidades no usuales. 

Hay aquí un complemento interesante a las reglas sobre prete­
rición. Los gastos de educación (es de suponer que hasta la ense­
ñanza secundaria, inclusive) no son colacionables en absoluto y, 
por ende, tampoco se cuentan a efectos de la legítima: ni para 
formar el caudal computarble mediante la reunión ficticia ni, co­
rrespondienten:ente, :¡:ara im¡:utarlos en la cuota del legitimario. 
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Los gastes de una carrera pofesiünal o artística sólo se colacio­
nan por voluntad del ascendiente, siendo discutible que pueda se­
guirse la misma regla en tema de reunión ficticia e imputación en 
la legítima, que no es materia de Derecho voluntario y en la cual 
la solución debe venir ·dada por datos objetivos. 

No otstante, en Aragón la cuestión queda resuelta en parte por 
el precepto a•hora transcrito: al rrenos los legit-imarios con carrera 
a costa del aE:.cendiente nunca están preteridos, aunque s:ga siendo 
dudoso si lo gastado en fllos se cuenta para calcular la legítima, 
cuestión a la que creo debe r·esponderse negativamente. 

b) El anteproyecto del Seminario que preparó el trabajo de 
la Comisión de juristas aragoneses establecía, por último, que: 

C1wndo habiéndose impuesto a un heredero, en capi­
tulaciones o tJestamento, la obligación de pagar ciertas 
cantidad.es por vía de legítima a otros descendi:e·ntes, si­
guieren luego ésto~ cun-era, obttlV':.ere'in colocación o reci­
bieren al'go grat1dtamente a costa doe los bienes del ascen­
diente, se l'es imputará en pago lo i.nvertidb o dorvado. 

Esta norma, que pretende conservar al máximo la .integridad 
del patrimonio familiar en las regiones de heredero único, compu­
tando para el .pago de la legítima las cantidades anticipadas por 
esos conceptos (con lo que se diferencia de_ la anterior en que es 
una ¡mputación en pago y no una norma excluyente de la prete­
rición), a.:¡:arece luego en el p-royecto de la Comisión aragonesa y 
en el texto legal con redacción más complicada; sin embargo, su 
significado es el mismo. l)ice así: 

2. Si con ocaswn del nombramil:-nto d9 h9:re'd:?-ro en 
contrato se as'!gnan a cargo del institmao dona0i'ones o 
dotes a los otros legi.timarios, éstos habrán de imputar en 
pago de su haber lo recvbido posterionnente del caus:ante 
o del hered'ero, por los cc·n~eptos del párrafo anterior. 

3. La imputación de lo gastado en una carrera s9 hará 
e'n la n-edfda establecida ¡;-ara la colación en e~ Cód!go 
civil'. 
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No aparece mencionado el testador y sí sólo quien dispone por 
contrato. 'pero no se ve que haya razón distinta cuando, en lugar 
de contrato, el nombramiento de heredero único y el señalamiento 
de legítimas ~e haga en testamento (como decía el proyecto del 
Seminario): tarr.t!én en es.e case, no obstante la norma sobre co­
lación, ce orden general, creo que la decisión debe ser la que el 
texto legal estatlece rara el contrato. 

La imputación de lo gastado en la carrera no podía practicarse 
en toda su extensión a. los efectos del pago de la legitima, sino 
descontando lo que el legitimario habría gastado viviendo en casa 
(artículo 1.042 del Cód1go civil), ya que eso le pertenece por dere­
cho de alimentos y no es at-ribución a titulo gratuito. La carrera 
misma, en realidad, también en ocasiones puede entenderse obte­
nida y exigible por derecho de alimentos, tratándose de una casa 
de .buena posición económica donde la costumbre sea darla a todos 
los hijos; sin embargo, dado el texto ·de la ley, se computa para 
pagar la legíbma. Esto implica, al menos, la inclusión de idéntico 
importe en la reunión flcticia, pues Jo contrario supondría un des­
equilibrio ;njust.ificado en benefioio de la parte disponible. 

Ejemplo: Juan, Padre de Pedro, gasta nueve en su carrera. Al 
morir deja 90. No ha,biendo donaciones colacionales, el caudal 
computabi"e será de 90 si se cuenta sólo el relicto y de 99 s·i entra 
también la carrera. Pero como tal carrera se imputa en la legítima, 
en el primer caso la pa·rte reservada, que sería de 60, quedaría 
reducida, por la imputación, a 51, quedando 39 de ;parte Hbre: 
más del tercio. En cambio, si :¡:.art.imos de la base de 99, la legíti­
ma es de 66, reducida por la i.mputa.ción de la carrera a 57: la par­
te libre es de 33, es decir, exactamente el tercio del caudal resul­
tante de la reunión ficticia. 

Aun así, cabe preguntarse si es más ajusrtado al sentido del 
texto que la irr:.¡:utación de la carrera se verifique exclusivamente 
en la relación interna entre los legitimarios, a los efectos de ev:tar 
la preterición y pagar las legítimas. a que estuviere obligJ.do ·2l 
hijo heredero, pero sin trascendencm erga ornnes, de modo que ese 
im¡:crte no cu.e111te frente a los donatarios o legatarios extraños 
ni para la reunión fictcia ni f·J.ra im_¡::~utarl·o en la legítima glo,l:lal. 
En realidad, es la se-lución rr.ás jvsta cuando el gasto no pueda 

. eonsiderarse extraordinario, pues cualquier atTo rprocedimient.o de 
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cálculo eon t·ribuye a ampliar la parte libre a costa de unos dis­
pendios que no tienen, en rigor, el concepto de donaciones y sí sólo 
ftcticiarr.ente ¡::ara unos fines estrictamente señalados por la ley. 
En el ejemplo anterior, entonces, el caudal seria de 90, y la parte 
diE:.:¡::onib]e, de 30, debienc'o recitir los legitimarios 60 a costa del 
caudal relicto, emisión hecha de la. carrera. 

La f.Oluc:ón defin.itiva depende del alcance que se dé al apar­
tado tercero del artículo 126. Si se entiende que es mera explica­
ción del anterior, como parece más probable a la viSta del texto y 
de sus antecedentes (y creo recordar que con esa intención lo adi­
cionó la Corr:isión aragone¿a), se halla referido al pago en dinero 
de las legitimas asignadas a IDs hijos no herederos en cantidad fija 
o bien al hater y poder de la casa, y no desempeña papel alguno 
en el cálculo o satisfacción de la legitima global. 

JOSÉ LUIS LACRUZ BERDE.JO. 
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Los derechos reales 
en la Compilación del Derecho Civil 

de Aragón 

SUMARIO: l. La Sistemática del libro III.-2. El Derecho de luces y vistas, 
determinante de la misma -3. Régimen normal de luces y vistas.-4. La 
servidumbre de luces y vistas.-5. La inmisión de ramas y raíces.---6. AJera 
toral y adempnos.-7. Usucapión de las servidumbre:>. 

l. El anteproyecto de Com~·tlación 2laborado por la Comisión 
compiladora sobre la tase de los trabajos preparatorios del Semi­
nario del Consejo de Estudios de Derecho Aragonés estaba divi­
dido en t-ítulos, ca.pitulcs. y secciones; el titulo II, bajo la rúbrica 
«De los derecr.os sobre las cosas», estaba dividido en dos capítulos: 
«De las relaciones de vecindad» (arts. 35 y 36 del anteproyecto 
proviE.ior.al, 31 y 32 del definitivo) y <<De las servidwnbres» (ar­
tículoE. 37 a 40 del rrovisiona!, 33 a 36 del definitivo). 

La Com!stón de codificación, al formular el proyecto que, des­
pués, el Consejo de Minist-ros :¡::a.c.:ó a las Cortes, dividió la Compi­
lación, <:<demás y rreviarr:ente, en libros. Y así, en la vigente 
Compilación del Derecho civil de Aragón, de 8 de abril de 1967, 
bajo la denominación Derecho de bienes, la regulación de los 
derechos reales integra el l!bro IIT; está dividido en dos títulos: 
el primero, ·tajo la rútrica Ue las re'laciones de vecindad, com­
prende dos artículos, el 143, que regula la inmisión de raíces y 

ramas, y el 144, que contiene el régimen normal de luces y vistas; 
el segundo, tajo la rúbr!ca De las se7"vidumbres, contiene cuatro 
art-ículos: el 145, lu(Jes y vistas; el 146, a lera toral y "ademprios"; 
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el 147, usucapión de .las servidumbres aparentes, y el 148, usuca­
pión de las no aparentes. 

Es lnteresante destacar la ~eparación sistemática de las rela­
ciones de vecindad y de las ~ervidumbres, y llama la atención en 
un primer exan-en que el concepto «luces y vistas» se repita en 
ambos apartados; en todo caso, merece una expl>icación porque 
fue precisamente el estudio del Dereoho aragoné-'5 histórico en ma­
teria de luces y vistas y la comprobación de su ulterior desvirtua­
ción el que aconsejó este tratamiento sistemático de los derechos 
reales, a unqus pueda parecer directamente inspirado en la más 
rr.oderna preci~ión doctrinal sobre la materia. 

2. En efecto, un trata·noiento :mtihistórico de las normas y del 
sistema genuino del Derecho aragonés hizo aparecer como iure ser­
vitutis actos o signos que en realidad suponían mero ejercicio iure 
proprietatis, y ello ~otre el confuso telón de fondo constituido por 
·la prom1~cua regulaciión del Código civil, que incluye una serie 
heterogénea de figuras en el apartado común y bajo la denomi­
nación genérica de las servidumbres legales. 

En el Derecho aragonés histórico, la observancia 6.a de aqua 
pZUviali arc'enda, dis:¡::onía que cualquiera podía hacer ventanas en 
pared común (pariete communi) a su voluntad no sólo para luces, 
s!no también para vistas, aunque el dueño de las casas vecinas las 
:¡::o-día cerrar si construía un edificio que llegase a mayor altura de 
tales vent8nas; habrá lugar a. esto-tel'minaba la observancia­
cuando la clausura de las ventanas no deje privada de luz la casa, 
por poder recibirla de otra parte; no siendo así, el dueño de la 
casa vecina estaba obligado a darle o dejarle por la misma. ven­
tana o por otra, a juicio del juez, según uso del reino y buena equi­
dav, luz suficiente para evitar que, que-dando completamente a 
oscuras, resultase inút.il para su dueño. 

Los autores antiguos no vieron en )as primeras disposiciones de 
la observancia-facultad de abrir huecos y facultad de clausurar­
los edificando-el régimen de una servidumbre legal; MoLINO y 
PoRTOLÉS prescinden de este concepto e incluso eluden el término 
servitus (1). La última dispcsición-obligación de proporcionar luz 

(1) MOLINO, Repertorium Foronmt et Observantiar1t1n Regni Aragonum, 
Zaragoza, 1585, fol. 114, col. 4.n; PoRTOLÉs, Scholia sive Anotationes ad Reper-
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suficiente, si la clausura privase de ella a la casa-, constitutiva 
de una verdadera servidumtre legal, no mereció su atención, sin 
duda .por lo improbatle (y, de~de luego, infrecuente) del supuesto. 

La desvia·ción y confu~ión entre régimen de vecindad y servi­
dumbre, en rr. ateria de luces y vistas, se produjo ya en el siglo XIX 
como consecuencia de la interpretación de los términos pari~te 

communz. 
Los fueristas antiguos tampoco se habían planteado el pro­

blema de si esta expresión, pariete communi, circunscribía el 
régJmen de la ots€Tvancia a la pared n~edianera o se extendía a 
a cualquier pared d¡v!soria, fuese de dominio exclusivo o medianera; 
Ja versión más antigua y extensa de las observancias, la de Jacobo 
DE HosPITAL, del siglo x1v (anterior, pues, a la redacción oficial), 
.se refiere indistintamente a ambas clases de paredes: quod 
quilibet potest facere in suo pariete quam in a1ieno dummodo 
non fíat curn dan no illins (2); ·9n otro lugar e'l' mismo autor afir­
ma ser costumbre antiquísima en Aragón abrir toda clase de 
huecos en pared propia. Esta interpretación era, por otra parte, 
congruente con la observancia primera del mismo título--aqua 
p.luvialí arcenda-, que permitía a cualquiera hacer su voluntad 
E:P posesión ajena mientras no se causare daño al propietario. 
Se entendía así que, sin implicar servidumbre, el dueño de una 
pared divisoria (y, obviamente, el de pared distanciada) y el con­
dueño de pared medianera podían abrir en ellas toda clase de 
huecos para luces y vistas; pero, preci.~amente porque ello no 
.suponía servidumbre, el dueño del fundo que las proporcionaba 
podía edificar en él sin limitación alguna, aún clausurando aque­
llos huecos. 

Y no sólo los fuerí~tas antiguos, autores relativamente recien­
tes, como FRANCO y GuiLLÉN DIESTE, refieren el régimen de la 
observancia a toda pared divisoria sin advertir en ello problema 
alguno: los autores parecen inclinados-dice IsÁBAL-a que se 
aplique la otservancia a toda pared que exist-a entre dos fundos, 

tcrium Michaelis Molini, Zaragoza, 1587, págs. 589 y sigs., núms. 7 y sigs. 
Cfr. ALONSO Y LAMBÁN, en el Informe sobre derechos sobre cosas del «Seminario 
de la Comisión compiladora del Derecho foral aragonés», Zaragoza, 1954, pá­
gina 12, y Anotacwnes a las Observancias 6.a, «De aqua pluviali arcenda», y 7.a, 
«De praescriptionibus»,en «Universidad», núms. 3 y 4 de 1960, Zaragoza, 1960. 

(2) Cfr. el Ms. 236 de la Biblioteca Provincial Universitaria de Zaragoza, 
fol. 159 vto. 
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sea verdaderamente medianera o meramente divisoria, enten­
diendo que a ambas alcanza la €xpresión «pared común» (3). En 

cuanto a los proyectos de Apéndice, FRANCO y LóPEz, en su Me•moria 
de las instituciones que debían quedar subsistentes, atribuye el 
derecho de apertura de hu€cos tanto al dueño de pared media­
nera como al de pared común (art. 44); el proyecto de 1899 adopta 
el mismo sistema (art. 44), y también el proyecto GIL BERGÉS, 
de 1904, que, sin embargo, introdujo ya la norma del acto obsta­
tivo para adquirir, por prescripción, la servidumbr€ negativa de 
luces y vistas por hueco abierto en pared propia (arts. 236 y 237; 
esta norma pasó casi literalmente al art. 14 del Apéndice). 

Fueron principalmente las Ordenanzas de algunas ciudades, y 
s.obr€ todo €1 Código civil, los que introdujeron la inc€rtidumbre 
y ocasionaron una interpretación diversa de la tradicional arago­
nesa: al imponer fuertes limitaciones a la facultad de abrir huecos 
en pared propia contigua a suelo ajeno (cfr. arts. 581 y 582 C. c.), 
determinaron que su inobservancia sólo se pudiese fundar en una 
servidumbre de luces y vistas, o bien que la fundase por prescrip­
ción. Mas nótese ya desde ahora que tales limitaciones, y aún 
mayores, se referían también a la pared medianera (cfr. art. 580 
0el Código civil). 

Ciertamente, ni las Ordenanzas municipales ni el Código civil 
podían alterar el régimen aragonés; sin embargo, como quiera 
que la observancia sexta de aqua pluviali arcenda, se refería ex­
presamente sólo a pariete communi, algunos juristas, olvidando 
\.'uál era la situación histórica (4), agitaron el problema ante los 
Tribunales, alegando que ninguna norma de nuestro ordenamien-

(3) Exposición y comentario de los Fueros de Aragón, Zaragoza·, 1926, pá­
gina 205. Otras citas doctrinales. en las anotaciones a la sentencia del Tribunal 
Supremo de 27 de diciembre de 1930, en la «Revista de Derecho Privado». 
1933. pág 145, nota l. 

(4) Situación que, por lo demás, no era privativa de este Reino. En un 
hbro de mediados del pasado siglo, los Elementos de Derecho ClVil y penal, 
de GóMEz DE LA SERNA y MoNTALBÁN (véase la 5 n edición, cuyo tomo primero 
está editado en Madrid el año 1855), podemos leer, relativamente a la servidum­
bre de «abrir ventanas que den luz a nuestra heredad», que «esta servidumbre 
r.ecesita más explicación. Por regla general, todos pueden abnr en su propie­
dad las ventanas que quieran; pero esta libertad natural, hi¡a del dominio, se 
halla limitada en muchos pueblos en que las ordenanzas municipales Y las 
costumbres prohiben abrir las que caen a las propiedades inmediatas: en tal 
caso. el que quiera tenerlas, ha de conseguir el derecho del vecino, Y esto es 
lo que da lugar a la servidumbre». 
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to permitía abrir huecos en pared propia contigua a suelo ajeno. 
Si el communi de la observancia sexta se interpreta como 

medianera, no la había; pero tampoco tenía demasiado sentido 
que la hubiese en un ordenamiento que desconocía la incomu­
nicación y consiguiente limitación del dominio territorial, estable­
cidas por las Ordenanzas y el Código (5); por eso, precisamente, 
no había habido discustón-ni siquiera planteamiento--sobre si 
pariete communi significaba pared divisoria o medianera; la cues­
tión carecía de importancia; de hecho la norma sólo tenia con te­
nido positivo referido a la pared medianera, pues respecto de la 
propia nada era preciso que dijera para que en ella, en todo caso, 
pudieran abrirse cualesquiera huecos en virtud del derecho de 
propiedad. 

El sistema aragonés no fue, en realidad, alterado por el Código 
civil, cuyo articulo 13 no podía ser referido a las disposiciones 
aisladas, sino al conjunto que formaba su propio ordenamiento 
orgánico. Tampoco lo alteró el Apéndice; conforme a su artícu­
lo 15, <Iel condueño de pared medianera está facultado para abrir 
en toda la altura de ella, cuando los demás in [eresados no tie­
nen en su lado edificaciones, o bien por encima de la común 
elevación, cuando las tienen, cuantos huecos le convengan con 
destino a luces o vistas, sin sujeción a dimensiones determinadas; 
pero habrá de colocar rejas de hierro remetidas y redes de alambre, 
cuyas mallas no excedan de dos centímetros de lado». «En cual­
quier· momento, sin embargo, podrán los comuneros obstruir c~:m 

r::uevas construcciones los huecos antedichos.» Como se ve no hay 
más novedad, respecto del régimen histórico, que la obligación de 
colocar defensas en Jos huecos. En cuanto a la pared propia, el 
Apéndice no contiene una norma expresa permisiva de la aper­
tura de huecos; sólo regula la adquisición, por prescripción, de la 
servidumbre de luces y vistas a través de los huecos abiertos ·en 
ella, disponiendo el párrafo tercero del artículo 14, que <<cuando 
el dueño exclusivo de un muro abra en él huecos para luces o vistas 
sobre el suelo ajeno contiguo, el tiempo de la prescripción no se 
contará sino desde que hubiese prohibido por acto formal al vecino, 

(5) No se halla probado, y aún parece ¡mprobable, que se recibiera y apli­
case en Aragón la constitución del emperador zenón sobre distancia en la 
construcción de edificios (C. 8, 10, 12), exteP.dida luego por Justiniano a todo 
el imperio (h. t. 13J. 
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cosa que a éste le sería lícita sin el gravamen». Mas el que la 
simple apertura no sea por sí misma apta para fundar la usuca­
pión, no predica-antes al contrario-que el dueño carezca de la 
facultad de abrirlos al margen de toda servidumbre, subsistiendo, 
en el vecino, la facultad de clausurarlos al edificar; y así termina 
diciendo este párrafo: «Se en tiende que la apertura de huecos 
ha de ser sin balcones ni otros voladizos.» Por tanto, así como aún 
en tendiendo referida la Observancia sexta a la pared medianera, 
se mantiene la libertad de apertura de huecos en pared propia, lo 
mismo sucede si en lugar de aquélla se pone el artículo 15, pues 
ni éste ni el 14 limitan aquella libertad; en cambio, impiden la 
aplicación de· los articulas 580 y siguientes del Código civil. 

Sin embargo, con la complicidad de algunos juristas, estos 
preceptos tuvieron la virtud de consolidar una jurisprudencia to­
talmente antihistórica; antihistórica, en el sentido de aplicar cri­
terios actuales a un texto anterior en seis siglos; antihislórica, en 
el sentido de constreñir con normas foráneas a un texto genuino 
que sólo tenía sent1do en el conjunto de un sistema opuesto a aquel 
en el que se le trata de encuadrar. Se aisla así la observancia sexta 
o el artículo 15 como norma «excepcional>>, relativa a la pared 
medianera, y se suple la «laguna» del· nerecho aragonés en cuanto 
a la pared propia, mediante la aplicación, como supletorios, de los 
artículos 580 y sigui en tes del Código civil. 

La Audiencia de Zaragoza-con escasas excepciones (6), que 
desaparecen a partir del Apéndice-entendió que pared «comúnl> 
s1gnifica «medianera», y aplicó en numerosas sentencias (7)-pues 
el caso es frecuente-a la pared propia el Código civil. Tam­
bién el Tribunal Supremo, a partir de la Sentencia de 14 de abril 

(6) Destaca, entre las excepciones, la S. A. Z. de 3 de marzo de 1892, en la 
que se dice. «SI la pared en que se bailan abiertas unas ventanas es divisoria 
entre fundos, debe tenerse como pared común, puesto que esta palabra que em­
plea la observancia 6.•, a·ntes citada, no quiere dec1r que deba ser propiedad de 
los dueños de ambos predios, smo que se halle entre ellos, no pudiendo admi­
l!rse tampoco la doctrma de que la pared, en tal estado, sea divisoa:ia de dos 
edlhcws cal!ficados de tales, porque en este caso sería imposible abrir ven­
tanas m huecos que sirvieran para luces». Esta doctrina, tan lógica, se repite 
en la S. A. Z. de 27 de diciembre de 1927 («Anuario de Derecho Aragonés», 
1964, pág. 388). 

(7) La relación de las sentencias antiguas puede verse en IsÁBAL, Op. y loe. 
cits.; posteriormente, el criterio siguió, consolidado, en la misma d1recc1ón; 
puede verse, por eJemplo, la sentencia de 12 de marzo de 1942, en el Boletín 
Oficial de la Provincia de 27 de febrero y 1 de marzo de 1943. 
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de 1882; en la de 20 de diciembre de 1927, el Tribunal Supremo 
entiende la expresión «paredes comunes» como contraria a la de 
«propias de un solo dueño>>; la Sentencia de 27 de diciembre 
de 1930 afirma que tal era ya el sentido de la observancia sexta, 
de aqua pluviali arcenda, sin que la primera del mismo título 
sea aplicable, porque el dueño del fundo vecino sufre perjuicio, 
«ya que la sexta le obliga a darle luces» (!) ... ,y la sentencia de 2 de 
fE-brero de 1962 afirrr. a que la pared propia no está incluida, ni 
por analogía, en el ámbito del articulo 15 del Apéndice; que, por 
consiguiente, está sujeta al régimen del Código civil, en cuanto 
a la apertura de huecos. pudiendo pedir el vecino que tales huecos 
se obstruyan en cualquier momento; y que el único titulo que el 
dueño de una pared propia puede esgrimir para imponer la servi­
dumbre de luces y vistas sobre fundo ajeno es el de la prescrip­
ción (8). 

Más esta interpretación, además de ser inadmisible desde el 
punto de vista histórico, choca con el sentido común: ¿cómo se 
l•Ueden conceder mayores facultades al condueño de pared media­
r.era que al dueño exclusivo de pared propia? .. ; quien puede lo 
más-abrir huecos en pared medianera-puede lo menos-abrirlos 
en pared propia-; y, pese a los argumentos de la Sentencia ciel 
Tribunal Supremo de 2 de febrero de 1962, constituye mayor inmi­
sión en propiedad ajena abrirlos en pared medianera que el abrir­
los en propia; nótese que, con la interpretación jurisprudencia!, el 
sistema resultante en Aragón era inverso al del Código: éste con­
cede «un poco» al dueño de pared propia en el articulo 581, y, por 
si mismo, «nada» al de pared medianera en el 580 ... ; en Aragón 
se queda con el mismo «poco» del articulo 581 del Código civil el 
dueño de pared propia, mientras al de pared medianera le con­
cede «mucho» el articulo 15 del Apéndice ... 

La doctrina foral moderna reaccionó contra esta interpreta­
ción jurisprudencia!; ya PALÁ •MEDIANO, en la información pública 
al proyecto de Apéndice, señaló el verdadero sentido de la obser-

(8) En su fundamentación esta sentencia pretende justificar con argumen­
tos lógicos y razones jurídicas de fondo el resultado que, en las anteriOres, apa­
rece como inevitable hermenéutica de los textos vigentes, puede verse su expo­
sición y detallada crítica en LAcRuz, La interpretación histórica y el Derecho 
aragonés de luces y vistas, eP el «Anuano de Historia del Derecho», 1961. 
paginas 187 y s1gs. 
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vanc1a sexta de aqna, plnviali arcenda (9); en la Primera Semana 
de Derecho aragonés, C€lebrada en Jaca el verano de 1942, decía 
TEIXEIRA GRACIANETA que el artículo 14 del Apéndice debía ser in­
terpretado no como prohibitivo de la· facultad de abrir huecos en 
pared propia, sino como simple regulador de la facultad de adqui­
rir por prescripción la S€rvidumbre negativa de luces y vistas (10); 

y LORENTE SANZ recapitulaba así, en 1945, los argumentos en que 
se sustenta esta opinión foral: Aun suponiendo que el artículo 15 

o la observancia se refieran exclusivamente a la pared median€ra 
y que la observancia haya empleado en esa acepción la locución 
«pared común», una interpretación meditada nos lleva a la con­
clusión de que dicha regla es igualmente aplicable a los huecos 
o ventanas abiertos en pared propia, y que, por consiguiente, el 
uso de esa facultad legal no implica comienzo de prescripción 
adquisitiva mientras no se dé el acto obstativo contra el predio 
sirviente. Nos fundamos para €110 en las siguientes consideracio­
nes. En primer término, en un principio de interpretación lógica: 
lo que se puede hacer en pared cuyo dominio se comparte con 
otro, con más razón podrá realizarse en la pared propia. Ad€más, 
lo ordinario es que las paredes que por un lado tienen construc­
ciones y por el otro dan a cielo abierto, no sean medianeras; es 
decir, lo exc€pcional es la existencia de una pared medianera, 
o de un trozo de pared medianera, en que pueda abrirse una 
ventana. Viene en apoyo de nuestra tesis, en segundo lugar, la 
interpr€tación sistemática: el texto de la observancia primera, 
de aqua plnviali arcenda, autoriza a cualquiera para utilizar a 
discreción la posesión ajena, con tal que no lo haga en daño del 
r,:lOseedor. Por último, la interpretación usual abona ,¡a misma 
tnterpretación: en Aragón se ha venido tolerando que los du€ños 
de paredes propias, contiguas a solares, patios, jardines, etc., 
abrieran huecos para luces y vistas, en la creencia de que los due­
nos del suelo, no obstante el tiempo que hubiera transcurrido, 

(9) Observaciones al proyecto de Apéndice correspondiente al Derecho foral 
de Aragón, Barbastro, s. d. (fechado en Calanda el 25 de abril de 1924), pá­
ginas 41 a 51. 

(10) Apertura de huecos para luces y vistas en muro propio contiguo a 
suelo ajeno, en «Primera Semana de Derecho Aragonés», Zaragoza. 1942, pá­
gma 97. 
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podrían en todo momento cerrar aquellos huecos elevando edifi­
cación (11). 

A los argumentos así sistematizados por LORENTE podría aña­
dirse el argumento histórico que se desprende de cuanto antecede: 
de una parte, la obra de Jacobo DE HosPITAL, con su versión de la 
observancia y su testimonio de la costumbre; de otra parte, como 
argumento más urgente para defender esta interpretación, situar 
la norma en su momento y circunstancia; es decir, aplicarle una 
interpretación puramente histórica. A decir verdad, debió chocar 
B. los intérpretes del siglo XIX-y si no ocurrió así seria por su 
taita de sentido histórico--que durante tantos años no hubiera 
habido discusión sobre la interpretación de las palabras pariete 
communi, y que la cuestión comenzara a agitarse, a raiz de que 
las ordenanzas y el Código civil impusieran fuertes restricciones 
a la facultad de abrir huecos en pared propia contigua a .suelo 
ajeno ... ; collio hemos expuesto, fue este hecho el que dio un nuevo 
giro a la cuestión, con la colaboración de los juristas, que olvidaron 
cuál era la situación histórica, situación que ni las ordenanzas 
ni el Código alteraban y que, en realidad, subsistían-subrogando 
el articulo 15 en el lugar de la observancia-con el Apéndice. 

La interpretación jurisprudencia! produjo, además, una per­
turbación sistemática favorecida por la promiscuidad con que trata 
el Código esta matena (12), y por cuanto, a través del mismo 
Código, el Apéndice había adoptado la doctrina del acto obstativo. 
En el Derecho histórico la cuestión se había desenvuelto en lo que 
hoy llamamos relaciones de vecindad; en el Derecho del Apéndice, 
s1 se interpretaba con criterios histórkos, podía también disUn­
guirse nitidamen te el régimen de ve cm dad del de servidumbre; 
pero nótese, con todo, que con relación a los hue<~os en pared pro­
pia no contenía ninguna norma expresa respecto de las facultades 

(11) En el «Anuario de Derecho Aragonés», 1945, págs. 214 y 215; también 
NAVARRO AzPEITIA, Huecos para luces y vistas en pared propia, sobre suelo ajeno, 
en Aragón, en el mismo Anuario, 1959-1960, págs. 171-195. 

(12) No es éste lugar adecuado para explicar cómo, basado en una doctrina 
f.rrónea sobre la naturaleza «híbrida» de las servidumbres legales, el Code fran­
cés cometió esta promiscuidad conceptual, y, tras de él y del italiano de 1865, 
el español incluyó con las servidumbres legales (libro III, titulo VII, capitulo !!) 
r,ormas completamente extrañas a ellas: distancias y obras intermedias (ar­
tículos 582-584 y 589-591), medianería (arts. 571-579), recepción de aguas plu­
VJales (art. 586), corte de ramas y raíces (art. 592), etc. 

18 
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iure domini y sí, en cambio, en materia de servidumbre (§ 3.0 del 
artículo 14); decía también 'I'EIXEIRA que en el acto de abrir· una 
ventana en pared propia sobre fundo ajeno vemos, según el artícu­
lo 14, dos momentos o situaciones distintos: 1.0

, la simple apertura, 
que no implica existencia de servidumbre, sino facultad inherente 
al. ejercicio del derecho de propiedad, y que podría identificarse 
con la situación regulada en el articulo 15, al tratar de las luces 
y vistas en pared medianera; y 2.0

, el acto obstativo por parte del 
dueño del muro prohibiendo al del fundo contiguo realizar cosa 
que le sería licita sin el gravamen; en este segundo momento 
-añadía-es cuando surge la posibilidad de adquirir una servi­
dumbre (13). 

Es decir, la facultad de abrir huecos para luces y vista, 
tanto en pared medianera cuanto en pared propia, no era, de suyo, 
cons~cuencia ni título de servidumbre: en cualquier momento 
¡:.odia el dueño del- suelo contiguo obstruirlos edificando; se· tra­
t;:tba de facultades iure proprietatis, y sólo cuando-en el Derecho 
del Apéndice-se producía el acto obstativo entraba en escena la 
servidumbre en ·vías de adquisición por usucapión; todavía, mien-: 
t.ras ésta no se consumase, podía el dueño del fundo vecino, en 
régimen de vecindad, obstruir, edificando, los huecos abi~rtos por 
Pl dueño de ~a pared. Queda aparte, naturalmente, la servidumbre 
c:te -luces y vistas fundada en título voluntario o en la disposición 
del padre de familia, sin regulación expresa en nuestro Derecho. 

En ~ambio, con la interpretación jurisprudencia!, la cuestión 
~~stemática se hace mucho más movediza, si se estima que el dueño 
exclusivo de pared divisoria no puede abrir en ella huecos para 
luces y -vistas sino con las limitaciones de los artículos 580 y si­
guientes del Código civil, ¿quid iuris si los abre? ... , una de dos: 
o lo hace fundado en un titulo de servidumbre (negocio jurídico, 
G.isposición del padre de familia), o es un aclo ilegal o tolerado 
c,ue, por sí o.e~ unión de otro hecho (el acto obstativo), puede dar 
origen a la servidumbre por usucapión. De cualquier modo, el 
CE;ntro de gravedad se nos. ha desplazado hacia las servidumbres. 
· . Eféctivamente, en materia de medianería, donde una norma 
p~presa había mantenido clara la situación, ~a jurisprudencia de 

03) Op. cit., págs. 97 y 98. 
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la Audiencia de Zaragoza observa la diferenciación sistemática: 
En relación con el Derecho antiguo, puede verse la Sentencia 
ce 16 de abril de 1903 ( 14); con posteriorid-ad· al Apéndice, la Sen­
tencia de 25 de noviembre de 1929 denegó al interdicto de recobrar 
al que había abierto unas ventanas, obstruidas Juego por la- edifi­
ea.ción de un cobertizo (15); la Sentencia de 13 de septiembre 
de 1937, especifica que, tanto la observancia como el artícu~o 15 
del Apéndice, al autorizar la apertura de huecos o ventanas en pa­
red medianera, no conceden una serv1dumbre de luces y vistas-pro­
piamente dicha, sino una facultad condicionada, por la que incum-: 
be al dueño del inmueble contiguo para cerrar Jos huecos abiertos, 
edificando, pudiendo hacer esto en cualquier momento, y, por 
t~mto, sin que el transcurso de un lapso de tiempo, por largo que 
sEca, pueda dar lugar a la prescripción de uno y otro -derechos 
recíprocos (16); finalmente, la sentencia de 18 de febrero de 1952 
considera actos «tolerados» o «permitidos)} los de apertura de hue­
cos en pared medianera, insusceptibles para engendrar un derecho 
de servidumbre u otro derecho real o posesorio que exijan la pro­
tección interdictal ( 17). 

Por el contrario, como la Audiencia venía declarando que el 
cueño exclusivo de pared divisoria no podía abrir en ella huecos 
para luces y vistas en forma distinta de la permitida por el Código, 
ia misma Audiencia consideró, en una serie de sentencias, que su 
txistencia denotaba la de una servidumbre constituida conforme 
al artículo 541 del Código civil; es decir, porque el propietario de 
la pared y del solar contiguo había vendido uno de estos elementos 
y retenido el otro, considerándose entonces tácita y presuntamente 
\'Onstituida la servidumbre por voluntad de vendedor y comprador. 
Así, en primer lugar, la Sentencia de 6 de junio de 1932, que impi­
ae tapar los huecos que se hallaban practicados en la pared propia 
ai venderse el solar contiguo (18); igualmente la Sentencia de 28 
de enero de 1957, no obstante haberse hecho la venta <<libre de 

(14) En el «Anuario de Derecho Aragonés», 1947, repertorio de SÁINZ DE 
VARANDA. 

(15)- «Anuario de Derecho Aragonés», 1946, repertorio de VALENZUELA Y 
SANCHO DRONDA. 

(16) «Anuario de Derecho Aragonés», 1946, pág. 384. 
(17) «Foro aragonés», núm. 172. 
(18) «Anuario de Derecho AragonéSJJ, 1946, págs. 382. 
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cargas y gravámenes (19); finalmente, la Sentencia de 17 de junio 
de 1961 da lugar a un interdicto de obra nueva en vista de que el 
tstado de apertura de los huecos es amparado por el artículo 541 
del Código civil, supletorio de la legislación foral, que no trata la 
cuestión contemplada por este precepto (20). 

Algunas sentencias, todas relativas a huecos anteriores a la 
vigencia del Apéndice, entienden que en pared propia la apertura 
de hueco inicia, sin más, la usucapión de la correspondiente servi­
dumbre. En particular; es muy expresiva la de 27 de abril de 1937, 
que califica de positiva a la servidumbre de luces y vistas «en los 
rasos sometidos a las disposiciones que componían el cuerpo del 
Derecho aragonés con vigencia anterior al actual Apéndice», esti­
mando, por tanto, que «para los efectos prescriptivos se ha de 
contar el término desde que comenzó la apertura, precisamente 
porque las disposiciones forales aragonesas, contrariamente a las 
de Derecho civil común, sólo autorizaban la apertura de ventanas 
en pared común, careciendo de derecho para hacerlo en la suya 
propia el dueño del edificio que por medio de ellas comenzaría 
a disfrutar del beneficio de la servidumbre» (21); esta doctrina 
se reitera en la Sentencia de 22 de junio de 1945: la existencia de 
huecos en pared propia sobre suelo ajeno, abiertos con anterio­
ridad al año 1926, es signo de servidumbre, comenzando a correr 
la prescripción desde su apertura, sin esperar el acto obstativo 
procedente del dueño del predio dominante (22). Dos sentencias 
posteriores invocan, de pasada, estos argumentos, pero resuelven 
fundándose principalmente en otros: la de 29 de mayo de 1947 (23) 
y la ya citada de 17 de junio de 1961 (24). 

Junto a estas decisiones de la Audiencia, otras mucho más 
numerosas (algunas sólo para el Derecho del Apéndice) niegan la 
posibilidad de abrir, al amparo de la observanc1a sexta o del ar­
tículo 15, huecos en pared propia contigua a fundo ajeno, pero no 
por ello consideran iniciada la prescripción por el mero hecho 

(19) «Foro aragonés», núm. 11. 
(20) «Foro aragonés», núm. 130. 
(21) Puede verse, reseñada por LoRENTE SANZ, en el «Anuario de Derecho 

Aragonés», 1944, pág. 529. 
(22) «Anuario de Derecho Aragonés», 1945, pág. 212. 
(23) «Anuario de Derecho Aragonés», 1947, pág. 408. 
(24) «Foro aragonés», núm. 130. 
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ae que los huecos no permitidos se abran; se cons~deran actos 
meramente tolerados, incapaces para usucapir la servidumbre si 
no se completan con el acto obstativo. Esta jurisprudencia se 
inicia ya en los primeros tiempos de ex!stencia del Tribunal Su­
premo: la Sentencia de 14 de mayo de 1861 declaró que, según ·la 
observancia sexta de aqua pluviali arcenda, así como cualquier 
vecino tiene derec,ho a abrir ventanas en la pared común, también 
10 tiene el otro vecino para edificar obstruyéndolas, y que la ser­
vidumbre de luces no prescribe sin que medie un hecho obstativo 
por parte del que trate de adquirir el derecho contra el que inten­
te obstruir los huecos. Según la Sentencia de 3 de "julio de 1907, «la 
eondición de dueño del solar sobre el que se abren ventanas en 
pared divisoria es tan privilegiada que se le autoriza para tapar 
d1chos huecos, bien lo haga sobre terreno propio, bien convirtiendo 
la pared común en medianera, siempre que a la casa le queden 
otras luces, a menos que haya pact-o en contrario o se haya gana­
do por prescripción, y en virtud de un acto obstativo, la servidum:­
ü:re de luces o vistas, sin que sirva la mera tolerancia'> (25). Singu­
larmente expresiva es la Sentencia de 12 de marzo de 1942, que 
deduce la condición de tolerados de los huecos abiertos en pared 
propia, de la interpretación del Código civil: «descartada la posi­
bilidad de que las ventanas y huecos abiertos en la pared propia 
del demandado contigua a la finca de los demandantes sean 
constitutivos d·e servidumbre de luces y vistas, hay que concep­
tuarlos como simplemente tolerados, y en este caso, cualesquiera 
que sean las dimensiones de los mismos, tienen los demandantes 
opción, amparada por el párrafo tercero del articulo 581, para cu­
brirlos edificando ·en su terreno o levantando pared contigua 
a Ia en que están los huecos o ventanas cuya desaparición se 
pretende, pues aun cuando este artícu~o se refiere a huecos cuyas 
aimensiones no excedan de 30 centímetros en cuadro, con mayor 
razón comprende a los que excedan de tales dimensiones, en con­
sideración a que éstos, aun siendo tolerados, lejos de ser el ejer­
cicio· de un derecho, implican un abuso por parte del propietario 
de la pared» (26). De tenor parecido, la Sentencia de 20 de mar­
zo de 1942 estima que, como la legislación foral aragonesa no 

(25) «Anuario de Derecho Aragonés», 1947, pág. 301. 
(26) «Anuario de Derecho Aragonés», 1944, pág. 527. 
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n::gula el caso de que los huecos estén abiertos en pared no media­
nera contigua a propiedad ajena, se hace preciso aplicar a ese caso 
la legislación común (27). La Sentencia de 8 de noviembre de 1948 
afirma que cabe obstruir los huecos abiertos en pared propia del 
colindante, porque el tiempo de la prescripción no se cuenta hasta 
el acto· obstativo, conforme al artículo 14, 3.0

, del Apéndi'ce (28). 
Disintiendo, para el Derecho del Apéndice, del punto de partida 
dominante, la Sentencia de 25 de octubre de 1952 afirma que el 
~rtículo 14 del Apéndice permite la apertura de huecos en pared 
contigua a fundo ajeno, lo que no ocurría en el Derecho foral 
anterior, por cuánto la observancia sexta de aqua pluviali arcenda 

reo permitía más que la apertura de ventanas en pared común; 
pero, como el mismo Apéndice, la Audiencia reconduce la cuestión 
8. la usucapión de la servidumbre: hoy-dice-! a apertura no 
significa adquisición de servidumbre mientras no se realice el acto 
obstativo a que se refiere el párrafo tercero del artículo 14, que­
dando a salvo el derecho de obstrucción a favor del dueño del 
predio contiguo (29). La Sentencia de 5 de abril de 1960, si bien 
rro explica expresamente el momento en que empieza a correr el 
plazo prescriptorio en materia de luces en pared propia, al hacer 
referencia, como término inicial, al acto de conciliación, parece 
referirse al acto obstativo (30). La Sentencia de 17 de noviembre 
de.1964 pone·de relieve la necesidad de acto obstativo en un caso 
en que lo hubo (31). Finalmente, la S~mtencia de 28 de junio de 1965 
versa sobre un caso en el cual, existiendo una pared contigua a 
fundo ajeno con ventanas abiertas desde tiempo inmemorial, el 
propietario del fundo vecino comenzó a elevar otra pared en su 
terreno; demandado para que cesase en las obras, la Sala deter­
mina que en esa elevación de la nueva pared no hay perjuicio para 
f~ demandante, porque no merma su posesión; antes bien, «con­
forme alegan los demandados, podrían incluso, prosiguiendo las 
cbras en alto, llegar a tapar las ventanas existent·es en la pared, 
conforme a los artículos 14 y 15 del Apéndice foral y 581 del Código 
civil~ (32). 

(27) «Anuario de Derecho Aragonés», 1946, pág. 383. 
(28) «Anuario de Derecho Aragonés», 1948, pág. 561. 
(29) «Foro aragonés», núm. 16. 
(30) «Foro aragonés», núm. 75. 
(31) «Foro aragonés», núm. 272. 
(32) «Foro aragonés», núm. 164. 
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Explicablemente, al negársele al dueño de pared propia colin­
ciante la posibilidad-como facultad dominical-de abrir en ella 
huecos para luces y vistas, las situaciones creadas por su efectiva 
apertura reconducían la cuestión a la sede de las servidumbres. 
Con la promulgación del Apéndice (que tomó del Código la doc­
trina de las defensas y la del acto obstativo) esta proclividad siste­
r!lática era inevitable; nótese que, aunque se admita la facultad 
ture proprietatis de abrir tales huecos, la regulación del artículo.14 
los ~ace aptos, en unión del acto obstativo, para usucapir la servi­
dumbre; y asi la Sentencia de 19 de febrero de 1963, interpretando 
el Derecho aragonés con una exactitud que la hace destacar res­
pecto de las anteriores de la misma Audiencia, declara: «aun 
::>dmitiendo que los huecos para luces y vistas estuvieran abiertos 
.sobre suelo ajeno contiguo, y aun tratándose de ventanas, balcón 
y galería en muro exclusivo del actor; dada la redacción de los 
artículos 14 y 15 del actual Cuaderno foral de Aragón; atendiendo, 
como nos autoriza la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de 
febrero de 1945, a la legislación antigua y derogada, para inter­
pretar sus pr_eceptos, y acudiendo no sólo a la observancia sexta 
G·e aqna pluviali arcenda, sino también a su complemento, la obser­
vancia primera del mismo título_, a virtud de la cual cnalquiera 
puede utilizar a su discrecwn la posesión ajena, mientras lo haga 

_.., sin daño de_ aquel de quien es la posesión; es manifiesto que todos 
los huecos abiertos para luces y vista en pared propia o común 
sobre fundo ajeno, con red y reja-requisitos introducidos por 
nuestro Apéndice-o sin ellos, son actos meramente tolerados que 
no afectan en absoluto a la posesión, pudiendo, en consecuencia, el 
dueño del predio sobre el que recaen obstruirlos» (33). 

Con todos estos precedentes, el Seminario del Consejo de Estu­
c'!:os de Derecho Aragonés realizó un profundo estudio histórico, 
que vino a confluir con una distinción conceptual introducida por 
Úi doctrina moderna, la distinción entre relaciones de vecindad 
y servidumbres (34). 

No parece adecuado reproducir aquí ni siquiera el resumen de 

(33) «Foro aragonés», núm. 62. En el mismo sentido, la reciente sentencia 
de i5 de noViembre de 1966, en la que ya se invoca, como argumrnto de auto­
ridad, el art. 36 del proyecto de Compilación. 
· (J4) Los principales autores del estudio reflejado en el correspondiente In­

-forme fueron Manano ALONSO Y LAMBÁN Y Germán ALBALATE GIMÉNEZ. 
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esta diferenciación conceptual y sistemática; basta recordar que, 
especificada a las cuestiones de luces y vistas, hace resaltar que 
la servidumbre supone, precisamente, la inobservancia de las nor­
mas que regulan la vecindad dentro del estatuto normal de la 
propiedad fundiaria; supone un desequilibrio en la relación de 
vecindad, con ventaja para un fundo a costa del correlativo sacri­
ficio del otro. Así, en la relación de vecindad, el propietario que 
proporciona la luz y las vistas conserva indefinidamente el derecho 
a edificar obstruyendo los huecos; en cambio, el dueño del fundo 
sirviente no puede hacerlo sino a la distancia legal; es decir, en 
íorma que no prive de luz o de vistas al fundo dominante. El dere­
cho a abrir huecos iure domini no se extingue por el no uso, sino 
tan sólo por renuncia o por servidumbre contradictoria, mientras 
la titularidad de la servidumbre puede perderse por prescripción 
extintiva. Etcétera. 

3. La reordenación sistemática era consecuencia de la recons­
titución a fondo del sistema histórico; si la interpretación juris­
prudencia! hubiera tenido mayor conocimiento o respeto del mis­
mo, posiblemente no hubiese sido necesario incluir en la Compi­
lación un precepto expreso regulador de la relación de vecindad 
en materia de luces y vistas, pues la facultad iure cLominii de abrir 
huecos en pared propia pudo reconocerse también bajo el Derecho 
del Apéndice y, por supuesto, bajo el de los Fueros y Observancias; 
pero a la vista de lo expuesto en el número anterior, parece evi­
dente la oportunidad del srtículo 144 dentro del titulo (primero 
del libro III) de las relaciones de vecindad; su tenor literal• es el 
siguiente: 

Régimen normal de luces y vistas. 

Artículo 144. 1. Tanto en pared propia, y a cual­
quier disvancia del precfi,o ajeno, como en pared media­
nera pueden abrirse huecos para luces y vistas sin suje­
ción a dimensilones determirvadas. 

2. Dentro de las d:.stanc:as marcadas por ez· articulo 
582 clel Código civil, los huecos carecerán de b1.lcone.s y 
otros voladizos, y d;eberán estar provistc.s de reja de hierro 
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remetida enJ la par·ed y red de alambre, o protección seme­
jante o equivalente. 

3. La facultad concedida .en este artícuro m> limita el 
derecho del prop·zetario del tundo vecino a edificar o cons­
truir en él sin sujeción a distancia alguna. 

Queda en él especificado que la facultad iure proprietatis de 
abrir huecos para luces y vistas se refi-ere, además de a la pared 
m€dianera, a la pared propia, cualquiera que sea su distancia del 
suelo ajeno. Pero debido a su indudable función práctica, se ha 
mantenido, modificada, la limitación introducida por el Apéndice 
sobre las defensas de los huecos (35). 

¿Quid iuris cuando el dueño o condueño de la pared no observa 
lSta limitación? ... Por d€ pronto, parece que el dueii.o del fundo 
vecino podrá compelerle a que las observ€. 

¿Y si no lo hace? ... El artículo 145 de la misma Compilación 
aclara que los voladizos sobre fundo ajeno son signos aparentes 
de servidumbre, pero que no !o son los voladizos que, aun a dis­
tancia menor que la marcada en el artículo 582 del Código civil, 
caigan sobre fundo propio, ni tampoco la falta de protección €n 
1os huecos. 

Lo primero-voladizos sobre suelo ajeno-es, pues, problema de 
servidumbr€; lo segundo-voladizos sobre suelo propio, pero no 
distanciado d€1 ajeno, y falta de protección en los huecos-puede 
p' an tear algún problema, pues supone una transgresión del régi­
men de vecindad (art. 144) que, sin embargo, no «aparenta» la 
servidumbre de luces y vistas (art. 145). 

En principio cabe tratar la situación mediante los siguientes 
expedientes: 

a) Como iniciación, por si misma o en unión de otro hecho (el 
acto obstativo), de una servidumbre no .aparente de luces y vistas. 

Evident€mente, la existencia de voladizo en suelo propio no 
distanciado o la falta de protección en los huecos, por sí solo no 
denota servidumbre, pues expresamente les niega valor de aparien­
cia el artículo 145. 

(35) Esta «Protección semejante o equivalente» supone una novedad res­
pecto del sistema del Código Cart. 581) y del Apéndice (art. 15), fácilmente 
comprensible atendiendo a los métodos y materiales actuales de construcción. 
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· Con Ia misma evidencia hay que admitir la posibilidad de que 
tal transgresión al régimen de vecindad responda a ·la existencia 
de una servidumbre voluntaria y no aparente de luces y vistas. 

· · · ¿Pero· cabe que, como acto tolerado unido al acto obstativo, 
ir1icie la prescripción? 

En cierto modo éste sería el resultado de trasplantar al régi­
men de la Compilación el criterio juriEprudencial relativo al Códi­
go civil. Con relación a .sus artículos 580 y 582, una copiosa doctrina 
jurispruden.cial (Ss. 12 noviembre 1889, 31 mayo 1890, 8 febrero 1899, 

16 junio 1902, 9 febrero 1907, 8 enero 1908, 18 octubre 1909, 8 ju­
mo 1918, 27 mayo 1932, 24 mayo 1933, 15 marzo 1934, 19 junio 1951, 

9 febrero 1955, 8 junio 1962, 2 octubre 1964 y 6 mayo 1965) afirma 
que en las servidumbres de luces y vistas hay que distinguir entre 
!os huecos practicados en pared propia y sin voladizos y los hen­
C:idos en pared medianera o provistas de voladizos que caen sobre 
el fundo sirviente; los primeros son signos de una servidumbre 
negativa y los segundos de una positiva. Así, el Tribunal Supremo 
:ldmite unas servidumbres negativas dotadas de cierta apariencia; 
en realidad, también el Código, cuyo articulo 538, en relación con 
el 537, admite la hipótesis de servidumbres negativas aparentes; 
suponen éstas un tertium genus entre las servidumbres pura y ab­
solutamente negat1vas, no aparentes y no susceptibles de poses;ón 
y usucapión, y las servidumbres positivas, aparentes, cuya mera 
apariencia manifiesta automáticamente su existencia (al menos, 
sllpuesta) y su posesión, dando inicio a la usucapión. Ese tertium 

genus se caractenza por una disociación entre los conceptos de 
apariencia y posedibilidad jurídica, basada sin duda en una pre­
:Sunción-de justificación discutible-de tolerancia: la apertura 
ele ventanas a distancia menor de la legal se considera acto me­
r~mente tolerado y, por tanto, de una parte, no denuncia inequi­
vowmente la existencia de la servidumbre, y de otra, no afecta 
a la posesión hasta que se produzca e~ acto obstativo trente al 
dueño del tundo que puede resultar gravado. 

Trasplantando este criterio jurisprudencia! a la nueva regula­
ción· aragonesa ~abría entender que los voladizos sobre. suelo pro­
.Pio no distanciado o los huecos carentes de defensa son actos 
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tolerados que, en unión del acto obstativo, pueden iniciar la usu­
capión de una servidumbr·e nega~iva de luces y vistas. 
· Mas-prescindiendo aquí del enjuiciamiento de la doctrina ju­

risprudencia! en cuanto al Código-a la admisión de este trata­
miento referido a la Compilación se opone el que su artículo 145 
r,;ega a tal conducta la funcionalidad de apariencia, aunque sea 
ambigua, y sobre todo, el que la Compilación ha prescindido total­
mente de la doctrina del acto obsta tivo como sucedáneo de la 
posesión en la usucapión de las servidumbres negativas y de 
la negatividad misma en el régimen de la usucapión; la Compila­
e:ión regula expresamente la usucapión de las servidurr.bres no 
::.parentes, pero siempre que sean susceptibles de posesión (articu­
lo 148); por tanto, aun considerando «acto tolerado» el voladizo 
0 el hueco sin defensa, ello no afecta a la posesión ni a la usuca­
pión (arts. 444 y 1.942 del Código civil). 

b) Como inicio de una nueva y propia servidumbre indepen­
aiente, no de luces y vistas-el dueño de! suelo siempre podría 
otstruirlas edificando-. sino c.onsistente, precisamente, en el ejer­
cicio anormal de la facultad inre domini; es decir, en tener los 
l'Juecos que la ley permite en forma distinta de la permitida, sin 
úefensas o con voladizos sobre suelo propio no distanciado. 

Pero entonces el contenido de este derecho no se corresponde 
con el concepto de servidumbre; si el dueño del fundo vecino pue­
de edificar a distancia menor de la marcada en el artículo 585 
v. en realidad, nada se inmiscuye en su oropio fundo, no cabe 
hablar de «gravamen» (cfr. art. 530 C. c.). Por otra parte, el des­
pojo que de su función de apariencia hace el artículo 145 de la 
Compilación podría referirse también a esta supuesta servidumbre 
independiente. 

e) Como simple ejercicio anormal de la facultad iure pro­
J. rietatis, rec:mocida en el artículo 144 de la Compilación. 

Pero también este tratamiento admite, a su vez, dos soluciones: 
considerar aquel ejercicio anormal como acto meramente tolerado 
1-'0r e1 dueño del fundo vecino, que en cualquier momento puede 
( vmpelerle a que desmonte los voladizos o coloque las defensas; 
o considerarlo como ejercicio, no modu.s servitutis, pero sí modus 
proprietatis. susceptible de confirmarse por us.ucapión o, si se 
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quiere, porque la prescripción opere en . sen ti do liberatorio; es 
decir, extinguiendo el derecho del vecino a exigir la colocación de 
defensas o demolición de voladizos. Esta última solución parece 
la más conforme con el sistema, y asi lo entendió el propio Semi­
nar:io que elaboró la base del Anteproyecto (36). 

Empero, con cualquiera de las dos soluciones posibles dentro 
de este tratamiento, al no tratarse de servidumbre, subsistirá inde­
finidamente el derecho del dueño del fundo vecino a edificar libre­
mente, sin respetar las distancias del articulo 585 del Código civil. 

Así, la contrafigura, en todo caso (también, naturalmente, 
cuando se respeten las limitaciones del artículo 144), de la facultad 
de abrir huecos para luces y vistas, concedida al dueño o condueño 
de la pared, es la concedida al del suelo vecino para obstruirlos 
edificando en su terreno. Facultad indefinida-no prescribe-que 
ya reconocía el Apéndice (art. 15) al condueño de pared medianera, 
y que, según se ha expuesto, aparece aplicada en un número mayo­
ritario de sentencias de la Audiencia, con unanimidad en las más_ 
modernas. 

No cabe, sin embargo, que el dueño del suelo obligue al de la 
pared a cerrar los huecos por sí mismo, o que se los cierre él por 
modo distinto de la construcción, o sea con medios cuya función 
sea exclusivamente la de clausurar el hueco abierto, sin otra utili­
dad para el dueño del fundo contiguo que realiza la clausura. 

4. En el Titulo (segundo del Libro III) de las servidumbres, la 
de luces y vistas se regula en la forma siguiente: 

Luces y vistJas. 

Articulo 14"5. Los voladizos, en pared propia o media­
nera, que caigan sobte· fundo ajeno, son signos aparentes 
de servidumbres de luces y vistas. No lo son la falta de la 
protección steñal·a·da en el articulo anterior ni tampoco los 
voLadizos sobre tundo prop'Lo. Queda a salvo lo disp'uesto 
en el artículo 541 del Código civil. 

(36) Pág. 18 del Informe. Sobre la cuestión en el Apéndice, cfr. CAMÓN 
AzNAR, Del derecho a exigir la colocación de reja.s y redes en las ventanas o 
l.ttecos de pared medianera, en «Segunda Semana de Derecho Aragonés», Zara­
goza, 1943, págs. 247-249. 
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Aparte de ésta no contiene ninguna otra norma ·específica sobre 
servidumbres de luces y vistas; por consiguiente, en virtud de lo 
dispuesto en el artículo 1.0

, 2, de la propia Compilación, en lo 
demás regirá el Código civil; es decir, lo que de los artículos 580 
a 585 de éste sea compatible con el 145 de la Compilación. Como, 
por otra parte, el resto de este Título segundo sólo regula la alera 
foral y la usucapión de servidumbres, regirá también la regulación 
genérica-constitución, ejercicio, extinción-del Código, a excep­
ción de la usucapión. 

Lo específico del Derecho aragonés en esta materia es que las 
6ervidumbres de luces y vistas, como consecuencia del régimen 
de vecindad notablemente permisivo, son no aparentes salvo-en 
la Compilación-que haya voladizo sobre fundo ajeno. Esto es 
importante a efectos de usucapión. 

Más dificultoso resulta decidir, en algunos supuestos, si se trata 
de servidumbres positivas o negativas. 

En general, y ya con referencia al Derecho histórico (más per­
misivo aún que el vigente en el régimen de vecindad), la doctrina 
foral entendió que eran servidumbres negativas, puesto que la 
facultad de abrir huecos para luces y vistas conslituye ejercicio 
normal del derecho de propiedad o copropiedad, que no limita el 
del dueño del fundo vecino a obstruirlos edificando, la servidum­
bre habrá de consistir en privar al dueño del fundo sirviente de 
esta facultad, que le sería lícita sin la serVJdumbre (cfr. art. 533 
del C. c.); se reconduce así a una servidumbre negativa: non 
áedificandi, aztium non tollendi, ne prospectui ve,l lumínibus ot ji­
ciatur, etc.; y si no consta su contenido específico, guardar las 
distancias prescritas en el artículo 585 del Código civil. 

¿Y las servidumbres de luces y vistas que, conforme al artícu­
lo 145 de la Compilación sean aparentes? ... La servidumbre con­
Sistente en tener baleón o voladizo en pared propia o medianera 
que caiga sobre el fundo sirviente, ¿es positiva o negativa? ... La 
definición legal con la que procede contrastar la situación está 
contenida en el articulo 533 del Código civil: «Se llama positiva la 
~ervidumbre que impone al dueño del fundo sirviente la obligación 
de dejar hacer alguna cosa o de hacerla por si mismo, y negativa, 
la que prohibe al dueño del. predio sirviente hacer algo que le 
sería lícito sin la servidumbre.» 
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En principio parece que hayan de corresponderse los conceptos 
de apariencia y positividad; que la mera prohibición de hacer algo 
impuesta al dueño del fundo sirviente no puede estar demostrada 
por ninguna apariencia funcional (signos externos que revelan el 
uso y aprovechamiento de la servidumbre, según el art. 532 del 
Código civil). A primera vista, entonces, los conceptos de aparien­
cia y negatividad son antité~icos, pues lo que caracLeriza a la 
servidumbre negativa es que en ella la utilización del fundo sir­
viente consiste sólo en cierta inactividad por parte de su propie­
tario; es decir, en la abstención del ejercicio de alguna de las 
facultades normalmente contenidas en su derecho de propiedad, 
abstención que en este caso constituye la sustancia de la utilidad 
asegurada por la servidumbre. De ahi que la doctrina italiana 
entienda que las servidumbres negativas no pueden ser aparentes, 
puesto que la inactividad recíproca que las caracteriza no es com­
patible con la existencia de un signo aparente de servidumbre. 
como dice BARASSI, en las servidumbres negativas en sentido pro­
pio es el mismo ejercicio; es decir, el contenido, el que es negativo, 
porque consiste exclusivamente en una abstención por parte del 
propietario del fundo sirviente; no hay ejercicio positivo posible 
para el propietario del fundo dominante. Así, en las servidumbres 
non aedificandi, altium non tollendi, n.e prospectui ve·l lumínibus 
officiatur, que suponen la prohibición de fabricar, de alzar, de 
realizar obras que disminuyan las vistas o las luces, y, activamente, 
el derecho de impedir la edificación, el cierre de las vistas o luces, 
etcétera. Las consecuencias ulteriores, por ejemplo, el ver un am­
plio panorama porque el vecino no construye, no son ejercicio de 
la servidumbre, sino goce del estado de cosas que tiene lugar con 
la abstención. Por eso--se dice-las servidumbres negativas son 
todas no aparentes: en el ejemplo anterior, aunque sobre el fundo 
dominante se haya insta~ado a la distancia reglamentaria un bal­
cón para contemplar el panorama, no varia la naturaleza de la 
non aedificandi, porque dicha instalación no implica por necesidad 
la servidumbre (37). 

(37) Crcu, Servitu prediali, Milán, 1931, pág. 109. Con referencia al Derecho 
español, véase el estudio amplio de la cuestión en LAcRuz, Usucapión de las ser­
vidumbres discontinuas o no aparentes, en la «Revista General de Legislación 
y Jurisprudencia», noviembre de 1954, y en «Estudios de Derecho C1vil», Bar­
celona, 1958, págs. 37-97; este estudio sirvió de base para el Informe del Semi­
r;ario (cfr. págs. 2o-52). 



LOS DERECHOS REALES EN LA COMPILACION DEL D C. A. 563 

Mas este punto de vista no puede ser el del Código civil espafiol, 
que admite de modo expreso, según he dicho, la exist~ncia de 
servidumbres negativas y aparentes a la vez, cuando, al hablar en 
el articu~o 538 de la usucapión de las servidumbres continuas 
y aparen tes, previene que cuando tales servidumbres sean nega­

tivas, el tiempo para la prescripción comenzará a contarse <<desde 
el día en que el dueño del predio dominante hubiera prohibido, por 
un acto· forl}lal al del sirviente, la ejecución del hecho que sería 
lícito sin la servidumbre». De donde resulta- claro que, en la con­
cepción del Código, hay servidumbres aparentes y negativas, en las 
rL:ales la apariencia no denuncia inequívocamente la existencia 
de la servidumbre, pues para que empiece a contar la prescrip­
ción es preciso algo más (el acto obstativo). 

Sobre esta base legal, el Tribunal Supremo-como queda ex­
puesto en el número anterior, al tratar del ejercicio anormal de la 
\E::Cindad-ha sentado la doctrina jurisprudencia} de que los hue­
cos practicados en pared propia y sin voladizos son signos de una 
servidumbre negativa (incapaces para inicrar la usucapión por sí 
mismos; se requiere, además, acto obstativo), y que los hendidos

1 
en pared medianera o con voladizos que caigan sobre el fundo 
sirviente son signos de una servidumbre positiva. Alguna de las 
sentencias allí citadas son particularmente expresivas: la de 8 de 
enero de 1908, dice que «la servidumbre de luces y vistas puede ser 
positiva o negativa, según que para la apertura de las respectivas 
ventanas haya habido o no necesidad de contar con el dueño del 
predio sirviente, bien por ser de la exclusiva propiedad de quien 
pretende imponerla las paredes donde aquéllas se abren, bien por 
cGrresponderle en todo o en parte, o sea, en concepto de media­
nería, al dueño del predio sirviente, ya que en este último caso 
no se limita aquél a prohibir al segundo hacer algo que le seria 
licito sin la servidumbre, sino que le impone una obligación que 
sólo su consentimiento podría establecer, siendo notoriamente ne­
gativa dicha servidumbre en el primer caso y positiva en el segun­
do»; la Sentenc1a de 8 de junio de 1918 afirma también que «la 
servidumbre de vistas por medio de ventanas abiertas en pared 
medianera es positiva, porque no puede constituirse sin el consen­
t:miento del medianero, presunto o tácito, cuya actitud, activa o 
pasiva, determina al efecto legal la naturaleza positiva de la serví-
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dumbre»; y la Sent€ncia de 19 de junio de 1951: «La servidumbre 
de luces y vistas que tales ventanas podían constituir sería una 
servidumbre negativa, en cuanto no impondría al dueño del fundo 
sirviente la obligación de dejar hacer alguna cosa, o de hacerla 
por sí mismo, y únicamente le prohibiría el hacer lo que le sería 
lícito sin la servidumbre, como tapar dichas ventanas edificando 
en su propio terreno.» 

¿Quid para el Derecho de la Compilación? ... Como quiera que 
esta rechaza expresamente, en el artículo 145 la ambigua función 
de apariencia de los huecos sin defensa o con voladizo sobre suelo 
propio no distanciado (supra, núm. 3), admite, también expresa­
mente, la apertura iure domini de huecos en pared propia o me­
dianera (art. 144), y prescinde por completo del acto obstativo, 
lo único referible a la Compilación de tal doctrina jurisprudencia! 
es que la servidumbre de luces y vistas, consistente en tener vola­
dizo o balcón sobre el fundo sirviente, es positiva, y todas las 
demás, negativas. 

Con ello puede quedar subsistente alguna duda o escrúpulo: la 
,servidumbre consistente en tener voladizo o balcón en pared pro­
pia o medianera, pero que caiga sobre el fundo ajeno, es, además 
de aparente, positiva, por cuanto el dueño del fundo sirviente per­
mite-deja hacer y deja tener__,sobre su suelo el voladizo o balcón 
al del fundo dominante; pero a su vez se ve privado de algo que 
le seria licito sin la servidumbre: edificar obstruyendo las luces 
o vistas (cfr. art. 585 del C. c.). 

Desechada la artificiosa tesis de su naturaleza mixta o híbrida 
(positiva, en cuanto se permite hacer y tener sobre el propio suelo 
el voladizo ajeno; negativa, en cuanto no se puede edificar a me­
nos de tres metros), la doctrina jurisprudencia! sólo puede enten­
derse en el sentido de que, conforme al artículo 533 del Código 
civil, para que una servidurr.bre sea negativa se requiere que todo 
su contenido se agote en la abstención; que desde el momento en 
oue al dueño del fundo sirviente se le impone una actividad o un 
pati (hacer algo o dejar hacerlo), aunque al mismo tiempo se le 
imponga tamb~én una abstención. 

Entonces la servidumbre de luces y vistas que se aparenta me­
diante balcones o voladizos en pared propia o medianera sobre 
fundo ajeno (aparente, conforme al artículo 145 de la Compila-
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t!Jón) será positiva; toda.s las demás (no aparentes, conforme al 
mismo), negativas; en la Compilación, apariencia y negatividad 
coinciden. En realidad, lo que sucede es que, como las servidumbres 
negativas no son susceptibles de posesión y se ha desechado el 
artificioso sucedáneo del acto obstativo, el régimen de las servi­
dumbres en la Compilación ha prescindido de la clasificación en 
positivas y negativas de las servidumbres de luces y vistas. 

Una última cuestión queda en la exégesis del artículo 145: la 
expresa salvedad que, en su proposición final, hace del artículo 541 
del Código civil. Esta salvedad no figuraba en la propuesta dél 
Seminano; la introdujo, como párrafo tercero del artículo 37 del 
anteproyecto provisional (33 del definitivo), la Comisión compila­
dora, en los términos siguientes: «NO obstante, a los efectos de lo 
dispuesto en el artículo 541 del Código civil, serán signos aparen­
tes los que determma dicho Código.l> La Comisión de Códigos mo­
dificó la redacción en los términos que han pasado a la ley; s~ 

significación es la misma, aunque acaso, sin este antecedente, 
menos inteligible. 

Su actuación puede resultar problemática; en partiCular ¿sig­
nifica que los huecos con voladizos sobre suelo propio no distan~ 
ciado o carentes de defensas, sin ser signos aparentes de servidum­
bre a otros efectos, lo son para su constitución por disposición del 
padre de familia? Este parece ser su sentido, pero acaso entonces 
su redacción no resulte afortunada: al decir el artículo 145 que no 
son signos aparentes de serv1dumbre, bastaba que hubiese añadido 
«Salvo a los efectos del artículo 541 del Código civil». En cambio, 
la lacónica salvedad contenida en el texto vigente ocasiona una 
interpretación estricta y aislada, limitada a admitir en Aragón la 
constitución de servidumbres por disposición del padre de familia; 
salvedad, entonces, ociosa, por cuanto ya resulta del articulo 1.0 -2, 
según he dicho. Se impone así una interpretación coherente con el 
resto del artículo 145, relativo a ios signos aparentes de servidup-1-
bre de luces y vistas, y como el 541 del Código civil parte de <da 
existencia de un signo aparente», el alcance de la salvedad hay que 
referirlo a lo que ¡;ara la cons-titución por disposición del padre de 
familia (y no a los otros efectos) es signo aparente. Por este ca­
mino nos encontramos con lo que explicitamente decía el ante­
proyecto: el voladizo en suelo propio o la falta de defensas, dentro 

19 
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de la distancia legal, no son signos aparentes sino en la med1da en 
que, como tales, los considere el Código para la adquisición en Ara­
gón por disposición del padre de familia. 

Este resultado interpretativo resultaría sencillo si en el artícu­
lo 541 o en otro lugar del Código se especificase qué signos son apa­
riencia de servidumbre de luces y vistas y qué otros no lo son: 
precepto, pues, semejante al 145 de la Compilación; entonces, si el 
Código consideraba como signos aparentes alguno de los excluidos 
por el artículo 145 de la Compilación, la salvedad significaría que 
los signos admitidos por el Código y excluidos por la Compilacíón 
lo serían también dentro de ésta a los solos efectos de la cons­
titución de la servidumbre de luces y vistas por disposición del 
padre de familia. Empero, ni el artículo 541 ni ninguno otro del 
Código hacen una discriminación equivalente a la del 145 de la 
Compilación; en estas condiciones ·hay que atenerse al concepto 
abstracto de arariencia contenido en el artículo 532, § 4.3

, y a lo 
deducible de los artículos 580-585. Ahora bien, el concepto abs­
tracto del artículo 532 queda contradicho por la exclusión expresa 
del 145 de la Compilación con carácter general, y con carácter es­
pecífico para la disposición del padre de familia quedan también 
excluidos los huecos permitidos por el 144; algo semejante sucede 
con la regulación de Jos artículos 580-585, de los que resultan para 
el Código como signos aparentes algunos-huecos en pared me­
dianera, por ejemplo--que no lo son en -Derecho aragonés al per­
mitirlos el artículo 144 de la Compilación; únicamente quedan las 
limitaciones de los artículos 581 y 582 del Código civil en cuanto 
coincident€s con el 145 de la Compilación, es decir, en cuanto 
ausencia de defensas o existencia de vo:adizos en suelo propio no 
distanciado. También, pues, por este camino se llega a la misma 
interpretac1ón: la falta de defensas y la existencia de voladizos no 
distanciados no son signos aparentes de servidumbre de luces y 
vistas salvo que, establecidos tales signos por el propietario de dos 
fincas, enajenara una sin establecer nada en contrario en el titulo 
de enajenación y sin hacer tlesaparecer aquel signo antes del otor­
gamiento de la escritura (art. E41 del Código civil). Pero entonces 
hubiera resultado más sencillo y más claro que el artículo 145, 
después de negarles consideración de signos aparentes, hubiese 
añadido «Salvo a los efectos del artículo 541 del Código civil». 
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Si se da el supuesto de hecho del artículo 541 del Código civil, 
la carencia de defensas o existencia de voladizo no distanciado no 
sólo consolida el uso anormal iure dominii, como en el caso de 
simple pasividad del vecino (supra, núm. 3), sino que se consti­
tuye una verdadera servidumbre de luces y vistas. La diferencia 
es no tona: en el primer caso, el dueño o condueño de la pared 
que haya consolidado el ejercicio ariormal de su derecho de ve­
cindad no puede ser compelido ¡::or el vecino para que coloque 
defensas o desmonte el voladizo, pero. siempre puede el dueño del 
fundo vecino clausurar u oscurecer los huecos edificando en su 
terreno; en cambio, en el segundo caso, en el supuesto del ar­
tículo 541 del Código civil, el dueño del suelo no podrá edificar 
sino res:¡:etando las distancias ¡::-rescritas por el artículo 585 del 
Código civil. 

Por lo demás, la Compilación-a diferencia del proyecto de 
Apéndice de 1899-no recoge la servidumbre legal de luces y vis­
tas que se deducía de la observancia 6.• de aqua pluviali arcenda, 
cuando, al final, excepcionaba de la facultad obstr.uyente el su­
puesto de que la -casa quedara, mediante el ejercicio de tal facul­
tad, privada de luz, en cuyo caso el dueño del fundo vecino· estaba 
obligado a darle o dejarle, por la Yentana abierta o por otra, a 
juicio del juez, según uso del Reino y buena equidad, luz suficiente 
para evitar que, quedando completamente a oscuras, resultase in­
útil para su dueño. La razón de la omisión es clara y ya lo advertía 
el Seminario en su informe: lo inverosímil que resulta el que hoy 
se dé semejante supuesto; ni siquiera hay noticia de que el caso 
se plantease ante los Tribunales (38). 

Recapitulando lo expuesto en este número y en el anterior po­
dría sintetizarse en el siguiente cuadro la regulación del 

lJ.&RECHO DE LUCES Y VISTAS 

- Relación de vecindad. 

- Normal (legal). 

- El dueño o condueño de la pared puede abrir huecos 
sin sujeción a dimensiones determinadas (art. 144-1); 

(38) Informes, cit., págs. 16 y 17. 
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dentro de las distancias del artículo 582 del Código 
civil, sin voladizos y con defensas (art. 144-2). 

- El dueño del fundo vecino puede obstruirlos edificando 
o construyendo sin sv.jeción a distancia alguna (ar­
tículo 144-3). 

- Anormal (prescripción). 

- El dueño o condueño de la pared puede abrir huecos 
sin sujeción a dimensiones determinadas, sin voladi­
zos sobre fundo ajeno, pero sí sobre el suelo propio, y 
sin defensas, dentro de las distancias del 'articulo 582 
del Código civil (art. 145). 

- E! dueño del fundo vecino no puede compelerle a la 
demolición del voladizo o a la colocación de defensas; 
pero puede ot·struirlos edificando o construyendo sin 
sujeción a distancia alguna (art. 144-3·). 

~ Servidumbre. 

-Aparente. 

- El dueño o condueño de la pared puede tener huecos 
en ella con balcones o voladizos que caigan sobre el 
fundo ajeno (art. 145). 

- El dueño del fundo vecino tiene que permitir su in­
misión y no puede edificar sino a distancia legal (ar­
tículo 585 del Código civil). 

- No aparente. 

- El dueño o condueño de la pared puede tener en ella 
huecos para luces y vistas. 

- El due5o del fundo vecino no puede obstruirlos edifi­
cando a menor distancia de las señaladas en el ar­
ticulo 585 del Código civil. 

5. La correccié¡n sistemática ocasionada por el Derecho de lu­
ces y vistas, al separar el régimen dominical del de servidumbres, 
ofrecía una excelente coyuntura para revivir un viejo precepto foral 
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que la costumbre había mantenido vigente en muchas comarcas 
aragonesas (39) y que regulaba una auténtica relación de vecin­
dad ( 40), ~or cierto, con criterio mucho más comunitario y posi­
tivo "que el del Código c1vil: me refiero a la inmisión de ramas y 
raíces. 

Ya el Fuero de Jaca afirmaba ser tor común et antic que cuan­
do las ramas de un árbol frutal se extendiesen sobre la heredad 
vecina, el señor de ésta debía tener, por fuero, la mitad de los 
frutos de aquellas ramas (núm. 98, De arbre vecinal). La norma 
pasó a la Compilación de Huesca en el fuero único de conjinálibus 
arbóribus, el cual afirmaba también ser joris communis, antiquus, 
et aprobatus, si bien éste concedía al dueño del fundo vecino, al­
ternativamente, ncípere medietatem jructum illorum ramorum, 
vel scindere illos ( 41). También los Estatutos de montes y huertas 
de Zaragoza recogieron esta norma en su capitulo 22, precisando 
que el derecho a cortar las ramas sólo tendría lugar si el dueño 
del árbol no permitía recoger la mitad de frutos correspondiente 
al dueño del fundo invadido (42). Aparecía asimismo, aunque limi­
tando el derecho a la cuarta parte de los frutos· que cayeran na·­
turalmente, en el § 296 del Fuero de Teruel. 

Para Eno QUINTANA se trata de una costumbre de origen germá­
nico acaso enlazada con primitivos usos españoles, como en otras 
instituciones ocurrió ( 43). Lo cierto es que concuerda con algunos 
Derechos germánicos históricos que atribuían al dueño de la ftnca 

(39) Así lo atestigua, para la comarca de Borja, Eoo QuiNTANA, El derecho 
a participar en los frutos del árbol ajeno que invade finca propia, en el «Anuario 
de Derecho Aragonés», 1951-1952, pág. 122; tenemos también el testimonio per­
sonal, que agradecemos, de José Miguel BuÑUEL, respecto a Aranda de Mon­
cayo, y la constancia personal de supervivencia en el Bajo Aragón. 

(40) Para Eoo QUINTANA no se trata de accesión ni de servidumbre; nos 
encontramos-dice-ante un caso de las llamadas relaciones de vecindad 
(op. y loe. cits.). Los autores del Infonne del Seminario se inclinaban a consi­
cierarlo como un caso de comunidad especial y propia de nuestro Derecho 
(pág 6), pero inclulan el precepto en el capitulo de las relaciones de vecindad. 
Seguramente ambas conceptuaciones son compatibles: se trata de una orde­
nación de la vecindad que origina una comunidad especial. 

(41) También en las distintas versiones de la Compilación de Huesca: 
Ms. 458 de la Biblioteca Nacional, núm. 178 (T!LANDER, Los Fueros de Aragón, 
Lund. 1937); Ms. 207 de la B1blioteca Provincial Universitaria de Zaragoza, 
¡:árrafo 175 (LAcRuz, Fueros de Aragón hasta 1265, en el «Anuario de Derecho 
Aragonés», 1945). 

(42) E..statutos y Ordenaciones.. tocantes y pertenecientes a los montes y 
huertas de la ciudad de C:arago<;a, Zaragoza, 1672, fol. 9. 

(43) Op. cit., págs. 121 y 122. 
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el derecho de coger pra si los frutos del árbol ajeno que exten­
diese las ramas sobre su propiedad y el de sacudirlas para que 
cayera . el fruto en su finca; el antiguo Derecho francés conoció 
también esta part!ci¡::ación en los frutos de las ramas inmiscuidas. 

En el Derecho navarro, el Fuero General (6,2) atribuye al dueño 
del campo sobre el que hicieren sombra las ramas del árbol ajeno 
el derecho de sacudirlas con una pértiga y hacer suyos todos los 
frutos que cayeran en ~.u tierra, pudiendo también, en determi­
nadas condiciones, cortar las ramas o hacer fuego bajo ellas si se 
le negab;m los frutos. 

Este tipo de soluciones corrunitarias chocaba con la corriente 
roman·lsta. Así, en Castilla-donde el Fuero Viejo .(5, 4, 12) facul­
taba al dueño de la heredad ¡::ara cortar las ramas, también en 
cierta manera y medida, o hacer suya la mitad de la fruta que 
cayere en su finca sacudiendo las ramas, y donde la costumbre 
aflora también en el Fuero Real (3, 4, 15) para admitir la percep­
ción por el dueño del suelo si el del árbol no los recogía el día 
que cayeren-las Partidas no reconocieron más derecho que el de 
obligar a que sean cortadas las ramas y raíces o el de cortarlas 
por sí, y autorizaron al dueño del árbol y, por consiguiente, de los 
frutos a entrar en la heredad ajena para recogerlos durante tres 
días (3, 28, 18 y 7, 16, 28). En Cataluña las Constituciones de Sanc­
tacilia (32), también por herencia romana, admiten sólo el derecho 
a cortar las ramas y rafees ( 44). 

Esta corriente influyó más en los redactores del Código que los 
mismos precedentes castellanos e incluso que el Code francés, 
cuyo artículo 673, recogiendo los precedentes citados, además del 
derecho a cortar las raíces y a obligar a que se corten las ramas, 
concede a aquel sobre cuya propiedad avancen las ramas del árbol 
vecino derecho a hacer suyos los frutos que caigan naturalmente 
en su propiedad ( 45). Sin embargo, como digo, el Código español 
no incluyó derecho alguno a participar en los frutos de las ramas 
inmiscuidas, por lo que, conforme al artículo 354, pertenecen to­
dos al propietario del árbol, y el artículo 592 concede derecho a 
cortar las raíces y hacer cortar las ramas . 

. 
C44) Eoo QuiNTANA, op, cit., pág. 121. 
(45) El párrafo 9Ú del Código alemán concede derecho sobre los frutos que 

caigan en el suelo. pero no sobre los pendientes de las ramas que invadan el 
espacio aéreo. 
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En Aragón el viejo sistema foral de participación no planteó 
problemas, ror lo que la doctrina-como constata también Eno 
QUINTANA (46)-le dedicó poca atención. Los proyectos de Apén­
dice de 1899 y 1904 no mencionan el fuero, si bien el sistema que­
daría subsistente como costumbre local a través de sus artículos 1.0 

y 4. 0
, res¡::ectivamente. ISÁBAL lo menciona como vigente (47). El 

Apéndice de 1925 tampoco lo recogió en su articulado; sin embargo, 
de hecho, está constatada, .según he dicho, su ininterrumpida ob­
servancia consuetudinaria en muchas comarcas aragonesas. 

Por ello, y porque la solución del Código resulta en exceso in­
dividualista y totalmente antieconómica-con el corte de ramas y 
raíces na die se beneficia-, merece crítica favorable la inclusión, 
en el titulo primero del libro III de la Compilación, de la siguiente 
norma: 

Inmisión de raíces y ramas. 

Artículo 143. 1. Si algún árbol frutal· extiende sus ra­
mas s:obre ra finca V'eci'na, el pr-opietario de ésta t:i'en'e de­
recho a la mitad de los frutos que tal:es rama'S produzcan, 
salvo costumbre en contrario. 

2. Ello se 'entiende sin JJ'erjui"cio de pod'er usar, mediante 
justa causa, de las facultades que a dicho propietario con­
cede el artículo 592 del Código civil. 

La salvedad de la costumbre en contrario no figuraba en la 
propuesta del Seminario n1 en el texto provisional del Antepro­
yecto de la Comisión compiladora (cfr. art. 35) y acaso pueda oca­
sionar alguna dificultad de interpretación. Fue el Anteproyecto 
definitivo, tras la información pública, el que añadió al comienzo 
del precepto (art. 31) «salvo pacto o costumbre en contrario»; en 
el Proyecto presentado a las Cortes, t.ras la revisión de aquél por 
la Comisión general de codificación, se suprimió la salvedad del 
pacto, manteniendo la de la costumbre, y así quedó en el artícu­
lo 143 de la Compilación. Podría entenderse que en este punto se 
admite la costumbre contra legem nacida después de su vigenc;a, 

(46) Op. cit., pág. 123. 
l47) Op. cit., pág. 208. 
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pero no creo sea ésta la intención del legislador, sino el señala­
miento del ámbito de vigencia de la norma, ahora legal; en efecto, 
como desde 1926 la vigencia de este sistema era puramente con­
suetudinaria, al formularlo como sistema legal la Compilación 
pudo im¡;onerlo con carácter general (si bien, siempre en defecto 
del pacto contrario por virtud del articulo 3.0 de la misma Com­
pilación); pudo también confirmar legalmente su vigencia donde 
la costumbre lo hubiera mantenido hasta su promulgación, y pudo 
también-es lo que hizo-ratificar y elevar a norma legal la cos­
tumbre donde existiera, sustituir el articulo 592 del Código civil 
donde se aplicara éste como Derecho supletorio del aragonés y 
respetar cualquier costumbre distinta donde se observara. Empero 
cabe preguntar: ¿qué costumbre puede ser ésta, después del ar­
tículo 13 del Código ... ? Parece que solamente cabe la hlpótesis de 
una costumbre distinta del sistema del fuero, no coincidente tam­
poco con el del Código y respetada por su artícu:o 13; por ejem­
plo, una costumbre que hubiera mantenido el sistema del Fuero 
de Teruel; no conozco la vigencia de ninguna. Cabría también que 
en alguna comarca se aplicase el sistema del artículo 592 del Có­
digo civil por vía consuetudinaria y que en ella debiera prevalecer 
no por subsistencia del 592, sino de la costumbre coincidente; pero 
tal hipótesis me parece puramente especulativa: en el plano doc­
trinal sería discutible la vigencia de una norma consuetudinaria 
cuyo contenido coincidiera con una norma legal de vigencia su­
perpuesta, y en el plano práctico sería sumamente difícil pro­
barlo. 

La entrada en juego~mediando justa causa o si el dueño del 
árbol niega su participación al vecino-del sistema de corte auto­
rizado por el artículo 592 del Código civil fue prevista ya por el 
Seminario: «Este artículo recoge-decía en su informe-la tradi­
ción de nuestro perecho, ¡:ero ajustada a la técnica y necesidades 
actuales ... ; se introduce un elerr.ento nuevo de apreciac1ón por 
los Tribunales y es la just<t causa para poder ejercitar la facu1tad 
de cortar las ramas c¡ue penetrEn, aun cumpl!endo el dueño del 
árbol la obligaciól! a que le constriüe el artículo. No prevista tal 
hipótesis. ¡:<ldrían darse situa.cicn€s contrarias a la equidad e in­
cluso a la ·ratio económica del precepto: piénsese el caso de 1;:~ im­
posil·didad de cortar r·ara edificar, a cambio de unos l~ilogramos 
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de fruta ... '> ( 48). En consecuencia, la segunda parte del artículo 
propuesto decía: « ... pero en tanto el dueño del árbol le entregue 
su participación, sólo puede hacer uso de las facultades que le 
confiere el artículo 592 del Código civil mediante justa causa». La 
Comisión compiladora hizo suyo este texto y conforme a él formu­
ló el artículo 35 del Anteproyecto pro-visional; pero, tras la infor­
mación pública del Anteproyecto, formuló así el arhculo 31 del 
definitivo: «Salvo pacto o costumbre en contrario, si algún árbol 
frutal extiende sus ramas sobre la finca vecina, el propietario de 
ésta tiene derecho a la mitad de los frutos que tales ramas produ­
cen.» «Si el dueño del árbol no le entrega su participación, el pro­
pietario de la finca vecma podrá optar por reclamar aquélla o usar 
de las facultades que le confiere el articulo 592 del Código civil 
respecto a la corta de ramas y 1 aices.» «Podrá tan-.bién usar de 
estas facultades mediando justa causa, aun cuando el dueño del 
árbol le entregue su partlcjpación.» En realidad, a la misma solu­
ción se llegaba interpretando a contrario sensu el texto anterior, 
pues si para cortar se neces1taba justa causa en tanto el dueño del 
árbol le diese su participación, parece que no se necesitaría otra 
causa cuando se la negase; por otra parte, tratándose de una 
obligación legal, la ~:olución .:.ería optativa entre compeler a cum­
plirla o usar de la facultad subsidiariamente concedida. En el Pro­
yecto, y lo mismo en el texto legal del transcrito artículo 143, se 
unifica la excercién, refnida a la justa causa; parece indudable 
que lo será la negativa drl duer.o c'el árbol y que, por tanto, sub-. 
sistirá en este ca.:o la cpcién entre la reclamación de los frutos 
o el corte. 

La casuist1ca de las tazon€s y circunstancias constltutivas de 
justa causa es tarea doctrinal y, sobre todo, jurisprudencia!. 

Regirá también el articulo 592 en cuanto a Jos árboles no fru­
tales. 

6. Así como en el titulo pnmero se regula, junto al régimen 
normal de luces y vistas, como relación de vecindad, la inmisión 
de raice5 y ramas, en el titulo segundo, junto a la servidumbre 

(48) Injorrne, cit., pág. 6. 
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de luces y vistas se regula, también como servidumbre (49), la 
«al era foral» y los «ademprios" (50). El texto legal es como sigue: 

A Lera jaral y «ademprios». 

Articulo 146. La «alera jaral» y ltt..S rnanc'Omunid'ades 
de pastos, leñas y demás «adempri'os», cuando su existen­
cia esté jund:ada en titulo ·escrito o· en la posesión inme­
mJorf.al, se regi.rán por l'os est.atuído en aquél o lo qu'e re­
sulte de ésta. 

La servidumbre de alera---que, uniforme en su esencia, com­
prende un sinnúmero de derech()S de pastos de diversas modali­
dades-fue legal con anterioridad al Apéndice, al estar regulada 
-acaso con minuciosidad excesiva-en los fueros, observancias y 
aun concordias de los lugares afectados; el Apéndice, atendido el 
remoto origen de muchas de ellas, tuvo la habilidad n() sólo de 
hacerla voluntaria, sino de seguir admitiendo al mismo tiempo, 
como era tradicional en Aragón, la prescripción inmemorial. Pero 
el artículo 16 reconocía en el título escrit() o en la vigente cos­
tumbre su existencia; en realidad, este tratamiento legal no re­
sultaba del todo correcto; la costumbre no es por sí-decía el 

(49) El profesor FAIRÉN Guru.ÉN, después de intentar considerarla como 
comunidad de pastos, llega a la conclusión de la imposibilidad y-atendiendo 
a su causa perpetua, inalienabilidad, gravamen sobre cosa ajena, indivisibilidad, 
vecindad de predios y utilidad del gravamen-estima que se trata de una ser­
' idumbre predi al, discontinua, aparente o no, según los casos particulares y sus 
respectivos títulos, positiva, con aspectos de Derecho público, pero también de 
Derecho privado (La alera toral, Zaragoza, 1951, págs. 207 y sigs.). También 
PÉREz MARTÍNEZ, en el Informe del Seminario (pág. 57). 

FAIREN ha estudiado el tema con particular intensidad (cfr., además, El 
régimen de pastos de alera foral en la actualidad, en el «Homenaje a la me­
moria de don Juan Moneva y Puyo!», Zaragoza, 1953, págs. 303-319; Considera­
cioMJS jurídicas sobre los boalares en Aragón, en el «Anuario de Derecho Ara­
gonés», 1944, págs. 399-432; La llamada alera foral entre los valles de Cantranc 
y Aísa, en «Argensola», núm. 14, Huesca; Facerías internacionales pirenaicas, 
Madrid, 1956), y redactó un informe y un boceto de articulado para los trabajos 
del Seminario. 

Cfr. también ABADÍA EscoLÁ, La alera foral y los pastos de jaceria, en el 
<cAnuario de Derecho Aragonés», 1951-1952, págs. 85-88. 

(50) BORAO define «ademprio» (y, por remisión, «ademprivim>) como «egido 
o término común de pastos» (Diccionario de voces aragonesas, Zaragoza, 1908, 
2 • ed., pág. 151). La Real Academia Española define «adempribio» (y, por re­
m!&ión, «ademprivio») como «terreno de pastos común a dos o más pueblos» 
(Diccionario de la Lengua Española, 18.• ed., Madrid, 1956, pág. 25). 
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informe del SeminariO-fuente creadora de derechos subjetivos, 
sino medio y forma de ejercicio de los mismos; en esta materia, 
título y costumbre no son términos creadores de derechos ambos 
e incompatibles entre sí; la alera no puede nacer al amparo de 
una costumbre más o menos prolongada, que tampoco puede ser 
considerada corr.o título _¡:-.resunto que produce los efectos de la 
prescripción adquisitiva; en realidad, la costumbre indica sim­
plemente una forrr:a de realización, predicable tanto de un dere­
cho nacido de posesión inmemorial cuanto de otro nacido de título 
escrito (51). Es muy frecuente el fenómeno-dice FAIRÉN-de que 
siendo el título originario de la alera foral un antiguo pacto, una 
concordin, una «pazeria~. una E:entencia arbitral, este titulo como 
tal se haya perdido, quedando solamente recuerdo, memoria de él; 
así, el pacto se transmite verbahrente de generación en genera­
ción y las actuales luchan a veces con la falta de concreción en E:U 
regulación, sin hallar un texto al que remitirse; es entonces cuan­
do se rigen por la costumbre (52). 

En este aspecto la formulación del art-iculo 146 de la Compila­
éión parece más técnica que la del 16 del Apéndice. Todavía la 
propuesta del Seminario rr·atizaba más, pues refería el título es­
crito y la posesión inmemorial a la existencia de la a lera; pero en 
cuanto a su régimen, a ellos-títuio escrito y posesión inmemo­
rial-añadía la costumbre y el propio Cuerpo foral; la Comisión 
compiladora, tanto en el Antemoyecto provisional (art. 38) cuanto 
en el <:leftnitivo (art. 34), refería también el título y la posesión· al 
fundamento de su exi.stencria y a las fuentes de su regulación, pero 
añadía: <<integrándo~.e e interpretándose con los usos consuetu­
dinarios y el principio de recirrocidad~ (principio muy discutible 
en cuanto a la alera: lo que vcurre es que ya la Comisión haibía in­
cluido en el mismo 9recepto las mancomunidades de pastos, leñás 
y demás «ademprios» ). Fue la Comisión de Códigos quien suprimió 
esta invocación a la costumbre en el artículo 146 del Proyecto, a 
mi juicio con buen criterio, pues no creo que pretendiera negar 
a la costumbre, además de valor de títulO---q_ue no puede tenerle-, 
el de regla de interpretación, incluso integradora, sino que enten­
dió que· este valor le venia dado por el art-ículo 1.0 de la propia 

(51) Informe, cit., pág. 58. 
(52) Cfr. el Informe, cit., pág. 53. 
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Compilación. En cuanto a la supresión, como regla interpretativa, 
de Ia reciprocidad, ya he dic:ho que, referida a la alera foral-ser­
vidumbre-, resulta muy discutible, y referida a las mancomuni­
dades, su valor interpretativo (al n:enos de las nacidas de pacto) 
le puede venir dado por el articulo 1.289 del1 Código civil. 

En la propuesta del Eerr.inario se afiadía a este precepto un 
segundo párrafo que decía: «Subsidiariamente regirán los precep­
tos del Código civil relativos a las servidumbres y las leyes admi­
nistrativas pertinentes, sin perjuicio del derecho de los interesa­
dos a recurrir por la vía que corresponda contra disposiciones 
administrativas de rango inferior al de esta Ley, acuerdos, con­
cordias y otrcs actos que lesionen una servidumbre de alera, sea 
modificándola o extinguiéndola.» En el informe se reconocía la 
innecesariedad teórica de esta norma, pero se insistía en su opor­
tunidad :¡;ráctica, basada en la experiencia, como medida tuitiva 
de los particulares (53). La Comisión compiladora, pese a haber 
introduc1do las mancomunidades, limitó esta remisión a los pre­
ceptos del Código civil relativos a las servidumbres (§ 2.3 del ar­
ticulo 38 del Anteproyecto provisional y 34 del definitivo). Y en el 
Proyecto, como después en el texto legal, el artículo 146 queda 
despojado de este segundo párrafo. 

Una última observación crítica en esta materia: tratándose del 
titulo relativo a las servidumbres no parece del todo correcto ha­
ber incluido las mancomunidades de pastos, leñas y demás «:adem­
prios,, QUe, evidentemente, no son servidumbres. Con todo, tal 
como ha quedado el contenido del artículo 146, la observación 
carece de importancia práctica. 

7. El resto de1 título II regula la usucapión de servidumbres. 

No procede aquí un planteamiento pormenorizado de la cues­
tión en general ni la crítica del Código civil en esta materia. por 
otra parte, ya expuesta en otro lugar (54), y, voy a limitarme a la 
cuestión es:¡;eciftca dentro de la nueva Compilación aragonesa. 

La regulación de la usucapión de servidumbres era de las más 
dificultosas; buena prueba de ello dan los prolongados estudios y 
las enconadas discusiones de que fue objeto en el seno del Sem1-

<53) Págs. 54-57. 
(54) LACRUZ, U~SUcapión .. . , cit. 
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nario. Res:¡:ondia esta dificultad a que confluían en este punto un 
ordenamiento histórico relativan~ente prolijo y de no fácil com­
prensión-baste citar como botón de muestra la equívoca conclu­
sión a que buen número de autores llegaban nada menos que so­
bre la cuestión de si se precisaba o no título al interpretar la 
observancia 7.>, de p1·aescriptionibus, a la luz de la primera y del 
fuero, también prirr:Ho, del mismo título-, con una regulación 
defectuosa y equívoca en el Código civil (arts. 537 y 539), q~e, a su 
vez, había influido notablemente en la redacción y, sobre todo, en 
la interpretación del articulo 14 del Apéndice. 

La solución a tan compleja problemática adoptada por la Com­
pilación se basa en las siguientes apreciaciones: 

1." La distinción entre servidumbres continuas y discontinuas 
es irrelevante a los efectcs de la prescripción adquisitiva (no así 
a los de la extintiva), por ser perfectamente posible la posesión 
«continuaJ>-pública, pacifica, inequívoca, con ánimus uten"di iure 

servitutes-de una ~ervidumbre discontinua: lo discontinuo es el 
ejercicio, no la ~osesión (55). Las legisla.ciones más progresivas 
-concretamente el Código 1taliano de 1942-y los autores moder­
nos lo consideran requis1to inútil y :¡:erturbador, y el Derecho ara­
gonés no lo había exigido para la usucapión. 

2.a Una cosa es la apariencia y otra la posedibilidad de la ser­
vidumbre; no se trata de conceptos necesariamente coincidentes 
y, ello supuesto, el requisito de la usucapión es la susceptibilidad 
de posesión, no la apariencia. Sin embargo, esta consideración con­
venía referirla sólo a la usucapión ordinaria-con buena fe y tí-

' tulo-para evitar que los actos meramente tolerados dieran naci­
miento a servidumbres viciosas. 

3.• La usucapión extraordinaria del artículo 537 del Código 

(55) El error arranca, seguramente, de BÁ~aTOLO; al negar que pueda ser 
continua la posesión de aquellas servidumbres cuya utilización requiere el hecho 
del .hombre, se confunde la continuidad de la posesión con la continuidad del 
ejercicio de la servidumbre. 

Por continuidad no debe entenderse un ejercicio ininterrumpido (como lo 
demuestra bien claro el articulo 561 del Código civil). La característica de las 
servidumbres discontinuas y su diferencia esencial de las continuas es la ne­
<.(sidad del hecho actual del hombre cada vez que quiera usarse de ellas. Tene­
rnos, pues, como notas diferenciales, la obra de la naturaleza para el uso de 
las servidumbres continuas y el hecho del hombre para el de las discontinuas 
(cfr. LAcRuz, usucapión ... , cit., págs. 37-43). 
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civil (veinte años) y del artículo 14 del Apéndice (56) (diez años 
entre presentes y veinte entre ausentes) es compatible con la usu­
capión ordinaria-con buena fe y título-del artículo 1.957 del Có­
digo civil, y en es-te sentido debe interpretarse el 539 del mismo 
Código (57). 

1)€jo para después la cuestión de las servidumbres negativas. 
Sobre esta base, he aquí-salvada la errata material del Pro­

yecto y del texto legal-la regulación vigente: 

Usucapión e/Je las servidumbres aparentes. 

Artícu~o 147. Todas las servidumbres aparentes pue­
den ser adquiridas por usuoapión de diez años entre pre­
sentes y veinte entre ausientes (58), sin necesidad de justo 
titu-lo ni buena fe. 

Usucapión d!e las no ap'arentes. 

Artículo 148. Las servidumbres no aparentes, suscepti­
bles de posesión, pureden adquirirse por usucapión de diez 
años entre presentes y veinte entre ausentes, con buena 

(56) En el Informe del Seminario se decía que al párrafo primero del ar­
tículo 14 le sobmban palabras, que nada añadían, y le faltaban otras; lo 
primero porque, si se empieza por afirmar que «todas las servidumbres conti­
nuas y aparentes ... » resulta innecesario añadir el Inciso «cualquiera que sea el 
derecho en que consistan o la obligación correlativa que Impongan»; y lo 
segundo, por cuanto, admitida-de acuerdo, a la vez, con nuestro Derecho 
histórico y la mejor parte de la doctrina moderna-la usucapión ordinaria de. 
las servidumbres no estaría de más añadir, con respecto a la extraordinaria, 
aue es la que regula este artículo, que, junto a la posesión idónea ad usuca­
ptOnem, no es necesaria ninguna otra condición: ru título ni buena fe (pá­
ginas 34 y 35). 

Por lo demás, como el artículo 14 del Apéndice refería la usucapión extra­
ordinaria a las servidumbres continuas y aparentes, la generalidad de los auto­
res deducía que las demás (las discontinuas y las no aparentes) sólo podían 
r.dquirirse mediante título, tal como en una primera interpretación se deduce 
del artículo 539 del Código civil. No era, sin embargo, conclusión necesaria y, 
en cualqmer caso, la supuesta imposibilidad de adquirir por usucapión las ser­
' idumbres discontinuas y las no aparentes, ha desaparecido en la Compilación. 

(57) Sobre la Interpretación del artículo 539 del Código civil, LAcRuz, Usu-
capión ... , cit., págs. 6G-89. · 

(58) Como se ve, el nuevo texto no reproduce el segundo párrafo del ar­
ticulo 14 del Apéndice, relativo al cómputo; simple aclaración innecesaria, 
aplicable sólo a las positivas, y que nada tiene de foral. 
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fe y justo título. En t:odo cas(J, ra posesión inmemoriJal, pa­
cífica y no interrumr;i6a produce, 8in otro r:equisito, los 
efectos de la prescripción adquisitiva. 

Por consiguiente, la tabla de la usucapión de servidumbres que­
da en la siguiente forma: 

- USUCAPIÓN ORDINARIA. 

Resultante del título, la buena fe y la posesión ad usucapicmem 
de diez años entre presentes y vemte entre ausentes. 

Aplicable a todas las servidumbres susceptibles de posesión, sean 
continuas o discontinuas: 

A las no aparente, por dis:¡:osición expresa del artículo 148. 
A las aparen tes, ¡:or cuanto si son susceptibles de usucapión 

extraordinaria (sin título ni buena fe) en los mismos términos, 
por disposición del 147, con mayor razón lo serán con título y 
buena fe; por cuanto si el artículo 148 la admite para las no apa­
rentes, con mayor razón debe ser admitida para las aparentes; en 
último caso, por aplicación del articulo 1.957 del Código civil. 

- USUCAPIÓN EXTRAORDINARIA. 

Sin otro requisito que la posesión ad tLSucapiJon;em (por consi­
guient€, la posedibilidad); sin necesidad, pues, de título ni de bue­
na fe. Diez años entre presentes y veinte entre ausentes. 

Aplicable sólo a las servidumeres aparentes, pero--insisto--sean 
continuas o discontinuas. 

- POSESIÓN INMEMORIAL. 

Más que una forma de usucapión es una presunción de titulo; 
por eso la Compilación ha reproducido el texto-de clarísima y ex­
celente redacción-del último párrafo del articulo 14 del Apéndice. 

Sin otro requisito, la posesión inmemorial, pacífica y no inte­
rrumpida produce, en todo caso, los efectos de la prescripción ad­
quisitiva. 

Queda sin resolver expresam€nte en !a Compilación el problema 
de la usucapibilidad de las servidumbres negativas. 

El Apéndice, en cambio, en el párrafo tercero del artículo 14 
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referia el comienzo de la usucapión de la servidumbre de luces y 
vistas al acto obstativo, referencia poco conciliable con el párrafo 
primero en su interpretación dominante-inusucapibilidad de las 
servidumbres no aparentes (59)-, puesto que el tercero se refería 
claramente (especificando que los huecos habían de ser sin balco­
nes ni otros voladizos) a la servidumbre negativa de luces y vis­
tas '(60). 

Este tercer párrafo tenía la ventaja de subrayar que en Dere­
cho aragonés la servidumbre de luces y vistas era normalmente 
(sin voladizos sobre el suelo ajeno) negativa; por eso en una pri­
mera propuesta de articulado el Seminario lo reprodujo, elinú­
nando los vocablC's ociosos; pero con posterioridad eludió el pro­
blema, manteniendo sólo la fórmula de prescripción de las no apa­
rentes, puesto que en la nueva regulación (que permite los huecos 
iure dominii y priva a los voladizos en suelo propio y a la ausencia 
de defensas del: carácter de signos aparentes) todas las negativas 
lo son, y dejó así al intérrrete que de-cidiera si son o no suscep­
tibles de posesión. Y en estos términos queda planteada la cues­
tión en el texto legal. 

Al prescindir la Compilación de la doctrina del acto obstativo 
y centrar toda la aptitud para la usucapión en la posedibilidad, la 
cuestión tendría que resolverse rechazando que las servidumbres 
negativas sean usucapibles, pues propiamente no son susceptibles 
de posesión: la inscripción del título puede producir efectos de pu­
blicidad frente a terceros, ¡::ero no es un sucedáneo de la posesión 
y tampoco puede considerarse COffiO equivalente de ésta el acto 
obstativo; la prohibición formal no puede bastar, de suyo, para 
paralizar una regla tan fundarr en tal en el lLbre ejercicio de los 
derechos como es aquella ror la cual in ja·~uLtativis non datur 
praescriptio: frente a la oposición, el propietario del fundo a quien 
se dirige debe tener derecho a encogerse de hombros y continuar, si 

(59) Cfr. supra, nota 56. 
(60) Pudo ser ello consecuencia del criterio jurisprudencia! que rechazaba 

la facultad iure proprietatis de abrir huecos en pared propia contigua a 
suelo ajeno, en relación con el criterio del Tribunal Supremo, ya expuesto, en 
cuanto al tertium genus, de apariencia equívoca o ambigua, constituida por 
huecos que, no constituyendo ejercicio normal del dominio, podían ser obstrui­
dos edüicando. Al menos podría explicarse, en base a estos criterios jurispru­
ctenciales, la concordancia entre los párrafos primero y tercero del articulo 14 
cl.el Apéndice. 
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lo estima más útil, no ejercitando una facultad comprendida en 
su dominio-la de edificar, por ejemplo-seguro de no perderla 
por ello ( 61). 

Mas t-ambién cabría argumentar de este otro modo: no resuel.ta 
la cuestión de las servidumbres negativas en la Compilación, será 
aplicable-a través de su artículo 1.0 -2-el artículo 538 del Código 
civil, que si en el mismo Código parece inconciliable con eJ. 537, no 
lo es en !Derecbo aragonés, en el cual hay que referirlo al artícu­
lo 148 de la Compilación, que hace inaplicable el 537 del Código. 
Puesto que las servidumbres negativas son siempre no aparentes, 
y puesto que la usucapión de las no aparentes es.tá admitida en la 
Compilación, cabría entender que el artículo 538 del Código civil 
ten dril:!. en Aragón el sigui en te sen ti do: «Para adquirir J?Or pres­
cripción las ~ervídumbres a que se refieren los artículos 147 y 148 
de la Compilación, el tiempo de la posesión se contará ... en las 
negativas desde el día en que el dueño del predio domin~mte hu­
biera prohibido, por un acto formal, al del sirviente la ejecución 
del hecho que le sería lícito sin la servidumbre.» 

También dentro de esta hipótesis interpretativa surgiría un 
obstáculo para a-dmitir la usucapión de las servidumbres negati­
vas: si éstas son siempre no aparen tes, sólo serán susceptibles de 
prescripción ordinaria con buena fe y título, además de posesión 
(artículo 148); aun prescindiendo de la isusceptibilidad de ser po­
seídas (admitiendo, pues, que el acto obstativo suple a la posesión, 
originando una institución sui generis equivalente a la prescrip­
ción), la objeción surge conforme al siguiente planteamiento: si, 
de una parte, la buena fe supone ignorancia de que el constitu­
yente de la servidumbre no es el verdadero dueño del fundo gra­
vado y la consiguiente creencia de que lo es (art. 1950 del Código 
civil), y de otra, la notificación formal para que se abstenga de eje­
cutar el hecho que sería lícito sin la servidumbre debe ser diri­
gida al verdadero propietario del fundo, parece imposible que con­
curran a la vez los dos requisitos de la buena fe y la notificación, 
porque en tanto se tendrá buena fe en cuanto se haga la notifi­
cación al propietario aparente, -pero no real, y en tanto se hará la 
notificación al propietario real en cuanto se haya llegado a cono­
cer que el propietario aparente no lo es realmente. Si se trata de 

(61) Cfr. LACRUZ. Usucapión:.-, cit., págs. 94 y 95. 

20 
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servidumbre negativa constituida a dómino, la usucapión aparece 
igualmente imposible, porque o el título es nulo de pleno Derecho, 
en cuyo caso no es hábil para usucapir, o bien es simplemente 
anulable, en cuyo caso se trata de prescripción extintiva (62). 

No se ve otra escapatoria a este planteamiento que la hipótesis 
de constitución a non dómino ignorando esta circunstancia el due­
fio del fundo dominante, si después el constituyente adquiere el 
dominio o lo transmite con eficacia adquisitiva a un tercero, y a 
partir de entonces se produce la prohibicinó formal dirigida a quien 
es ya propietario real del fundo que va a gravarse: entonces con­
curre la buena fe del usucapiente con la notificación al verdadero 
propietario. 

De cualquier modo: creo que esta segunda hipótesis interpre­
tativa es rechazable en su origen: el prescindir la Compilación del 
acto obstativo no supone una laguna legal a suplir con el artícu­
lo 538 del Código civil, sino que supone rechazar este sistema como 
sucedáneo de la posesión; puede ser significativo lo que a este res­
pecto dice la exposición de motivos de la Compilación: «En cuanto 
a la usucapión de servidumbres, se ¡:.rescinde de las discrimina­
ciones clásicas de servidumbres positivas o negativas y continuas 
o discontinuas, para sentar unas reglas más precisas en base de 
la distinción entre servidumbres aparentes o no aparentes.~ 

FRANCISCO SANCHO REBULLIDA/. 

(62) Cfr. l.ACRYZ, t/sucttplón .. . , cit., pág. 95. 



El derecho transitorio 
en la Compilació~ aragonesa 

SUMARIO : l. Entrada en vigor de la Compilaclón.-2. Conflictos de Leyes en 
el tiempo.-3. Las disposiciones transitorias. Forma y sistema.--4. Criterios.-
5. Las normas transitorias de remisión.-6. Normas sobre capacidad de las 
personas por razón de la edad.-7. En materia de ausencia -8. Las rela­
ciones entre ascendientes y descendientes.-9. Tutela y Junta de parientes.-
10. El régimen económico conyugal.-ll. Régimen matrimonial paccionado.-
12. Régimen matrimonial legal.-13. Pasivo y gestión de la comunidad.-
14. Disolución, liquidación y división de la comunidad.-15. comunidad con­
yugal continuada.-16. Viudedad: extensión.-17. Viudedad: contenido.-
18. La sucesión testamentaria. Testamento ante capellán.-19. Testamento 
mancomunado.-20. La suces1ón contractual.-21. La fiducia sucesoria.-
22. Legitimas, sucesión intestada y normas comunes.-23. Apertura de hue­
cos.-24. Servidumbres.-25. Retracto de abolorio.-26. Conclusión. 

l. La Ley 15/1967, de 8 de abril, sobre Compilación del Derecho 
civil de Aragón, se publicó en el Boletín Oficial de,l Estado. Gaceta 
de Madrid, de 11 del mismo mes (1). En la referida Ley no se 
señala vacatio legis; a diferencia de lo ocurrido cuando se pro­
mulgó el Apéndice al Código civil correspondiente al Derecho foral 
oe Aragón, de 7 de diciembre de 1925, pues en el Real Decreto de 
~probación del mismo se preceptuaba que el Apéndice comenzaría 
a regir con fuerza y autoridad de Ley, cualquiera que sea el día 
de su publicación en la Gaceta de Madrid, el 2 de enero de 1926 (2). 

(1) En el número 96 del Boletín Oficial, de 18 de abril de 1967, se corri­
gieron algunas erratas. 

(2) Nótese la düerencia entre el Apéndice de 1925 y las Compilaciones 
de 1959 (Vizcaya y Alava), 1960 <Cataluüa), 1961 (Baleares), 1963 <Galicia) 
y 1967 (Aragón). En el primero, el texto legal fue precedido de un Real De­
creto; mientras que las Compilaciones cm:sisten en «leyes», sin aquel adita­
mento. 
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Esa falta de norma expresa sobre el comienzo de la vigencia 
ha.brá de suplirse con la aplicación directa del artículo 1.0 del Có­
digo civil, según el cual las Leyes obliga,rán a los veinte días de 
su promulgación si en ellas no se dispusiere otra cos::;., entendién­
dose hecha la promulgación el día en que termine la inserción de 
:..: Ley en el Bolettn Oficial del Estado. Gaceta de Madrid. Como 
c;uiera que la Ley sobre Compilación del Derecho civil de Aragón 
se publicó, como se ha dicho, en 11 de abril, aquel plazo de veinte 
c~as se cumplió el día 1 de mayo de 1967 ( 3). 

En resumidas cuentas, el plazo legal de vacatio legis-vemte 
c1as-, aplicado a la Ley de Compilación de 1967, ha resultado más 
t-xtenso que el plazo expresamente señalado en el Real Decreto 
CP promulgación del Apéndice de 1925, que fue de diecisiete días 
~ 15 de diciembre a 2 de enero). 

2. La Compilación Aragonesa contiene una disposición dero­
gatoria de este tenor: (Queda derogado el Apéndice al Código civil 
ccrrespondiente al Derecho Foral ele Aragón de 7 de diciembre 
r:;e 1925)). 

Esta disposición, naturalmente, entró en vigor el día 1 de mayo 
oP 1967; pero claro es que en esa fecha se hallaban vivas, en curso 
de desarrollo, muchas relaciones jurídicas regidas por las normas 
del texto legal derogado. Surgen así los conflictos de Leyes en el 
1."empo, que han de resolverse, en primer término, por las normas 
especiales dictadas ad hoc; en su defecto, por las normas genera­
les de Derecho transitorio; en fin, por el principio recogido en el 
..,rticulo 3. 0 del Código civil, conforme al cual las Leyes no tendrán 
~-'fecto retroactivo si no dispusieren lo contrario. 

El concepto de irretroactividad condiciona la eficacia de las 
c1:sposiciones derogatorias, pues en todas aquellas situaciones jurí­
~;cas para las que la nueva Ley no tenga aplicación inmediata la 

(3) A raiz de la publicación de la Ley de la Compilación se suscitó alguna 
duda sobre el cómputo de los veinte días de vacatio legis. Alguien opinaba que 
er.tró en vigor el día 2 de mayo. Aunque este punto de interpretación del 
artículo 1.0 del Código civil ha sido poco tratado, nos adherimos al parecer de 
óONET RAMÓN, según el cual las Leyes empezarán a ser obligatorias el dia 
VIgésimo de su publicación <Código civil comentado, Madrid, AguiJar, 1962, pá­
gma 23J. 
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Ley derogada seguirá teniendo un ámbito de eficacia muy dila­
t~; do ( 4). 

En una Ley reguladora de relaciones de Derecho privaao, pre­
fe-rentemente de familia, como ocurre en la Compilación del Dere­
cho civil de Aragón, puede colegirse la inmensa proyección en el 
t!empo que tendrá el ordenamiento derogado. El régimen econó­
mico matrimonial, la comunidad continuada, la viudedad, el tes­
t<.:mento mancomunado, la sucesión contractual y la fiducia suce­
soria son instituciones que, en concreto, perviven largos lapsos de 
tiempo y que se verían gravemente trastornadas si se atribuyera 
é fect.os enérgicos a la derogación de las antiguas regulaciones. 

Las variaciones in traducidas en el Ordenamiento civil aragonés 
J;Or la Compilación de 1967 pueden clasificarse, en atención a la 
mayor o menor intensidad de la alteración. de la siguiente ma­
nera. En primer lugar, existen instit.ucwnes que se han remodelado 
en aspectos que afectan a elementos o preceptos sustanciales. Tal 
r_a ocurrido con el régimen económico del matrimonio, en cuanto 
a la calificación de bienes comunes y privativos; con los supuestos 
c:e continuación de la comunidad conyugal; con la normativa de 
1?. revocación del testamento mancomunado, y con la regulación 
cel derecho de usufructo de viudedad. 

En segundo lugar, ha reaparecido alguna institución suprimida 
Pn el Apéndice de 1925: el consorcio foral. 

Por otra parte, hay modificaciones que, no afectando a lo sus­
tancial de una institución, atañen a algún elemento relevante de 
ia relación jurídica respectiva. Otras veces, la variación se refiere 
a la enunciación de las normas y a la fijación del sentido de algu­
r.as antiguas que suscitaban dudas de interpretación. Y hay, final­
IGente, otras de orden procesal, mejor dicho, sobre modo de ejer­
ocio de derechos o de cumplimiento de funciones. 

No es éste el momento de realizar un estudio comparativo de 
las variaciones introducidas por la Compilación en el Ordena­
:r.iento civil vigente cuando aquélla se promulgó. El preámbulo de 
Ja Ley es un avance de ese estudio, pero no agota la materia. Nos 

(4) Véase Guillermo G. VALDEC\SAS: Sobre la significación del principzo de 
1w retroacttvidad de las Leyes, en «Anuario de Derecho Civil», enero-marzo, 
1266, págs. 44 a 53. 
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aguarda un período de tiempo en que la praxis de la vida jurídica 
aragonesa ofrecerá casuística no escasa al estudioso. 

3. La Compilación del Derecho civil de Aragón inserta, en su 
parte final, doce disposiciones transitorias, de las cuales la última 
(en la que se hace remisión a las disposiciones transitorias del Có­
digo civil) tiene carácter general, y las once primeras constituyen 
normas especiales relativas a cuestiones concretas determinadas 
de Derecho intertemporal. 

En los Anteproyectos de la Comisión de jurisconsultos arago­
neses, con sede en Zaragoza (publicados en julio de 1962 y julio 
de 1963), nada se proponía acerca de la solución de los conflictos 
de Leyes en el tiempo. Fue en la Sección especial de la Comisión 
General de Codificación donde se redactó un proyecto de dispo­
siciones transitorias (años 1965 y 1966). 

El sistema adoptado en la Compilación, en esta materia, pa­
rece el más conveniente, al recoger cuestiones determinadas y al 
postular soluciones claras para ellas, evitándose que al aplicar las 
r.ormas o principios generales de Derecho intertemporal se produz­
can dudas y vacilaciones. La seguridad jurídica no sólo no se per­
judica, sino que resulta robustecida. 

La catalogación de cuestiones especiales, en sendas <<disposicio­
nes transitorias», es un ideal del arte legislativo. Con razón Gui­
llermo G. VALDECASAS (5) observa que seria de desear que, siempre 
que fuera necesario, el legislador agregase a la nueva Ley las 
oportunas normas de Derecho transitorio, y que éstas señalaran, 
con toda la precisión posible, la respectiva esfera de aplicación de 
las Leyes en conflicto, sin dejar ningún vacío o laguna jurídica. 
Pero es frecuente-dice-<~.ue el legislador se ahorre este esfuerzo 
acudiendo al sencillo expediente de atribuir o negar efecto retro­
activo a la nueva Ley, según que se proponga o no someter a su 
dominio las situaciones jurídicas creadas bajo la Ley antigua. Otras 
veces-añade-el legislador guarda silencio sobre esta cuestión, y 
es el intérprete quien tiene que resolver si la nueva Ley es o no 
retroactiva. 

La Compilación del Derecho civil de Aragón, en este punto, se 
ha atenido, pues, a la buena doctnna de Derecho inlertemporal. 

(5) Véase loe. cit, pág. 46. 
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Ha seguido los pasos de la edición reformada del Código civil pu­
blicada por Real Decreto de 24 de julio de 1889 (6), del Código 
civil alemán (7) y del Código civil italiano de 1942 (8). 

Esa especificación de cuestiones formuladas como relevantes en 
las normas transitorias no se contenía en el Apéndice al Código 
civil correspondiente al Derecho foral de Aragón de 1925. Bajo la 
rúbrica de «Disposiciones transitorias» se contentaba con precep­
tuar que la aplicación de lo establecido en el mismo Apéndice a 
hechos o actos anteriores a su vigencia se regiría por las disposi­
ciones transitorias del Código civil. De las consecuencias que se 
produjeron por esta remisión, especialmente en lo atinente al tes­
tamento mancomunado, nos ocuparemos más adelante. 

En comparación con las disposiciones transitorias de las otras 
Compilaciones, se observa que la de Aragón ha sido rrifu> extensa 
que aquéllas. La Compilación de Vizcaya y Alava (9) contiene una 
disposición transitoria general de respeto a los derechos adquiri­
dos, otra especial relativa a los habitantes del término municipal 
de Bilbao afectados por el nuevo Ordenamiento, y una tercera de 
remisión a las transitorias del Código civil. En la Compilación de 
Cataluña (10) hay cinco disposiciones transitorias especiales y una 
p:eneral de remisión al criterio que informa las transitorias del Có­
digo civil. Esta norma general, si bien con otras palabras, es lo 
que únicamente se prescribe, en cuanto a Derecho intertemporal, 
en la Compilación de Baleares (11). Por último, en la Compilación 
del Derecho civil especial de Galicia ( 12) se insertan cuatro dispo­
siciones transitorias especiales y una general de remisión a las 
transitorias del Código civil. 

(6) Sabido es que los redactores del Código civil español en la primera 
edición se limitaron a declarar-artículo 1.976--{).ue el Código no tendría efecto 
no,troactivo. En la edición vigente, trece disposiciones transitorias y un proemio, 
más unas interesantes consideraciones en la Exposición de Motivos, han recti­
ficado aquel laconismo. 

(7) Ley de Introducción al Código Civll Alemán, Sección cuarta, <<Disposi­
ciones transitorias». 

(8) Disposiciones para la actuación del Código civil y disposiciones tran­
&itonas, Real Decreto de 30 de marzo de 1942, capítulo II, con seis secciones, 
relativas al Derecho intertemporal de cada uno de los seis libros del Código. 
Comprende los artículos 114 a 248. 

(9) Ley 42, de 30 de julio de 1959. 
(10J Ley 40, de 21 de julio de 1960. 
(11) Ley 5, de 19 de abril de 1961. 
(12) Ley 147, de 2 de diciembre de 1963. 
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Es de notar que las once disposiciones transitorias especiales 
de la Compilación de Aragón hacen concreta referencia a artícu­
los numerados de su texto ( 13), facilitando así su aplicación. 

Entendemos que el sistema de normas especiales de la Compi­
lación aragonesa sirve mejor a la certeza del Derecho, que lJ.O la 
remisión general a las disposiciones transitorias del Código civil. 
Sin embargo, no es opinión unánime. HERNÁNDEZ CANUT, comen­
tando lo normado en la Compilación de Baleares, es de parecer 
c.ue, con la remisión al Código, se refleja el propósito de simplifi­
ración, que fue la meta inmediata a conseguir con este nuevo tino 
de ordenación de las instituciones civiles para, en su día, integrar­
las bajo un cuerpo único, aunque no unitario (14). 

4. Al tratar de indagar el criterio en que se inspiran las dis­
r.,osiciones transitorias de la Compilación de Aragón. es obligado 
recordar que la doctrina de Derecho intertemporal, si bien recoge 
1.. n repertorio de principios amparadores de la seguridad jurídica, 
ha tenido que aceptar soluciones aparentemente menos ortodoxas, 
ruando graves razones así lo requieren. 

En las disposiciones transitorias especiales de la Compilación 
aragonesa se ha seguido el criterio comúnmente recibido, según el 
cual superada la doctrina clásica de los derechos adquiridos (15), 
se parte de la distinción entre efecto retroactivo y efecto inme­
cdato, y de la teoría de las fases sucesivas de la situación jurídi~a. 
La doctrina ofrece una matización especial cuando se enfrenta con 
lJ problemática de Derecho intertemporal en la sucesión testa­
u. entaria, en la prescripción y en otras situaciones ( 16). 

Junto con estos principios, se ha tenido en cuenta la revisión 
~e la irretroactividad de la Ley, con la admisión de tipos de retro-

(13) En la Compilación de Cataluña. en tres de sus ·cinco disposiciones 
ti ansitorias especiales, se alude expresamente a artículos determinados. 

(14) Véase HERNÁNDEZ CANUT: La Compilación del Derecho civil especial 
·af' Baleares, en «Anuario de Derecho Civil», julio-septiembre de 1961, pági­
r,as 659 a 690. 

(15) Véase PAUL RousiER: Les conjlicts de lois dans le temps, tomo I, 
P::.ris, 1929, págs 321 y sigs: en donde concienzudamente son examinadas, 
además de aquella doctrina, las de sus transformaciones, la de LASSALLE, la de 
l>~ distinción de situaciones jurídicas objetivas y subjetivas y la de los Jacta 
praeterita. 

(16) Véase RousrER, loe. cit., págs. 388 y sigs. 



EL DCHO. TRANSITORIO EN ·LA COMPILACION ARAGONESA b89 

c.ctividad menos fuerte o intensa (17). La política legislativa in­
cuce a inclinarse por los efectos inmediatos de la L€y nueva en 
~.Jgunos casos en que, por !o menos, se suscitaría la duda sobre la 
~upervivencia de la norma antigua. Pueden servirnos de orienta­
ción, a este respecto, los puntos de vista que indica ENNECCERUS (18) 
sobre interpretación de las disposiciones transitorias de la Ley de 
:r:troducción del Código civil alemán: l. Normas jurídicas fun­
dadas en razones de moralidad o dictadas para eliminar situa­
cJones inconvenientes en el orden económico y social. 2. Evitación, 
t-n lo posible, de que la simultaneidad del nuevo y del antiguo 
C.erecho sea de larga duración. 

5. No obstan te la precisión con que las once ·disposiciones 
transitorias especiales de la Compilación aragonesa· enfocan la so­
lución de las cuestiones de Derecho intertemporal, ha de n"otarse 
(.Ue en ellas, de los 153 artículos de que COnsta aquélla, sólO se hace 
referencia de 33 ( 19). Los restantes 120 artículos ofrecen materia 
cuestionable en mínima escala. Sin embargo, aunque se prescinda 
óe aquellas reglas que sustancialmente puedan identificarse con 
iá.s respectivas del Ordenamiento derogado, es indudable que siem­
pre restará un número h1ás o menos importante de artículos de 
_a Compilación susceptiblfs de ocasionar conflictos en el tiempo. 

Basta repasar la reseña de diferencias (20) entre el Ordena­
ir.iento del Apéndice y el de la Compilación, que se hace e.n el 
¡::reámbulo o Exposición de Motivos de ésta, para percatarse de que 
algunas de ellas no him sido a 1.udides en las disposiciones transi­
tvrias. Ocurre así con la Junta de parientes, la sucesión contrac­
tual, las legítimas, la sucesión ab intestato y el Consorcio foral. 

(17) Véase G. VALDECASAS, loe. cit., pág. 48. 
08) Véase Derecho civil. parte general, volumen I, traducción, con notas, 

de PÉREZ ÜONZÁLEZ Y ALGUER, Barcelona, 1934, págs. 246 y 247. 
(19) Disposición transitoria primera: artículos 37, 38 y 39; segunda: ar­

tJculos 48, 49, 50 y 51; tercera: artículos 60 a 71; cuarta: artículos 72 y 76; 
c,_uinta · artículo 73; sexta: articulo 96; septzma: artículo 110; octava: artícu­
los 114 a 118; novena: artículo 144; décima: artículos 147 y 148, y undecima: 
artículo 153. 

(20) Se observa en el preámbulo de la Ley de la Compilación que se ha 
procurado eludir el empleo de voces como· «innovadones», <(111odüicaciones», 
<•alteraciOnes» y otras sinónimas. Se habla de «remodelacióru>, «instituciona­
l.;zacióru>, <<lncorporacióm>, <mueva regulación» y otras. 
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Cuando surja conflicto de aplicación de una u otra Ley, la 
vieja o la nueva, a materias o casos no previstos en las once dis­
posiciones transitorias especiales de la Compilación, habrá que 
acudir a la duodécima, según la cual las demás cuestiones de ca­
rácter intertemporal que pueda suscitarse se resolverán aplicando 
el criterio que informa las disposiciones transitorias del Código 
civil. 

Serán, pues, de aplicación preferente los principios que inspi­
ran estas disposiciones transitorias, en primer término las especia­
les, en cuanto se refieran a conflictos análogos a los suscitados 
por la Compilación. Asi, las disposiciones s.a y 9.• sobre tutela y 
cura tela; la disposición 10, sobre Consejo de familia, y la 12, sobre 
aerechos de la herencia. Pero carecerá de eficacia el último inciso 
de la transitoria 2.a del Código civil, relativa a revocación o modi­
ficación de testamento mancomunado, ya que la disposición tran­
sitoria 6.a de la Compilación se refiere expresamente a este punto. 

Quedan, pues, como criterios de carácter general, los que inspi­
ran la rúbrica de «Disposiciones transitorias~ del Código en sus 
clos párrafos preliminares y en sus disposiciones l.a, 2.\ en su pri­
mer punto, 3.• y 4.• (21). 

Para casos no previstos en las disposiciones transitorias espe­
ciales de la Compilación aragonesa, ni en las disposiciones transi­
torias especiales del Código civil (en cuanto resuel-van cuestiones 
similares), habrá que acudir a las siguientes reglas. 

Regla preliminar en el Código: las variaciones introducidas por 
este Código [por esta Compilación] que perjudiquen derechos ad­
quiridos según la legislación anterior, no tendrán efecto retro­
activo. 

Disposición transitoria P del Código: «Se regirán por la legis­
lación anterior al Código [a la Compilación] los derechos nacidos, 
según ella, de hechos realizados bajo su régimen, aunque el Có­
cigo [la Compilación] los regule de otro modo o no los reconozca. 
Pero si el derecho apareciere por primera vez en el Código [la 
Compilación], tendrá efecto, desde luego, aunque el hecho que lo 

(21) No Incluimos la disposición transitoria 13 del Código, porque, por ser 
t:na remisión a los principios que sirven de fundamento a las anteriores, queda 
recogida en la transitoria duodécima de la Compi!ac1ón. 
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origine se verificara bajo la legislación anterior, siempre que no 
perjudique a otro derecho adquirido de igual origen,. 

El punto inicial de la disposición transitoria 2.• del Código civil: 
<<Los actos y contratos celebrados bajo el régimen de la legislación 
Jnterior, y que sean válidos con arreglo a ella, surtirán todos sus 
efectos según la misma con las limitaciones establecidas en estas 
reglas». 

La disposición transitoria 3.• del Código civil: «Las disposicio­
l1es del Código [de la Compilación] que sancionan con penalidad 
civil o privación de derechos actos u omisiones que carecían de 
sanción en las Leyes anteriores, no son aplicables al que, cuando 
éstas se hallaban vigentes, hubiese incurrido en la omisión o eje­
< utado el acto prohibido por el Código [por la Compilación]. Cuan­
do la falta est~ también penada por la legislación anterior, se apli­
cará la disposición más benigna». 

Disposición transitoria 4.• del Código civil: «Las acciones y los 
derechos nacidos y no ejercitados antes de regir el Código [la 
Compilación] subsistirán con la extensión y en los términos que 
le reconociera la legislación precedente; pero sujetándose, en cuan­
to a su ejercicio, duración y procedimiento para hacerlos valer, a 
lo dispuesto en el Código [en la Compilación]. Si el ejercicio del 
derecho o de la acción se hallara pendiente de procedimientos ofi­
ciales empez.ados bajo la legislación anterior, y éstos fueren dife­
rentes de los establecidos por el Código, podrán optar los in tere­
sados por unos o por otrosl'>. 

La disposición transitoria 12 de la Compilación aragonesa se 
rdiere al criterio que informa las disposiciones transitorias del Có­
digo civil. En los proyectos de Apéndice de 1899 y 1904 se proponía 
que las disposiciones transitorias del Código civil rigieran por 
analogía. Parece técnicamente más precisa la remisión a criterios. 

Ese reenvío que hace la Compilación al Código civil implica una 
remisión paralela a la doctrina legal y científica que se ha pro­
ducido al aplicar y estudiar aquellos criterios (22). 

(22) Véase D.: DIEGO: Instituciones de Derecho civil, tomo I. Madrid, 
"1929, págs. 135 y sigs. ; CAsTÁN : Derecho civil español común y foral, 5.• edición, 
tomo I, 1941, págs. 72 y sigs ; CAsTRo: Derecho civil de España, tomo I, 1942, 
páginas 541 y sigs. Y todos los demás tratados y manuales de Derecho civil 
espafiol. 
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En la escasa jurisprudencia sobre Derecho transitorio, pronun­
ciada después de la promulgación de algunas Compilaciones, el 
Tribunal Supremo mantiene el tono de respeto a los derechos ad­
r.uiridos y de supervivencia de la legislación antigua para las situa­
LOnes jurídicas nacidas a su amparo (23). 

6. El nuevo Ordenamiento sobre capacidad de las personas por 
1azón de la edad-artículos 4.0 a 6.0 de la Compilación-difiere poco 
de las normas de la legislación derogada-artículos 10 a 13, y 3.", 
1 Pgla 3.a, del Apéndice de 1925-. 

La asistencia al menor (cumplidos los catorce años) para cele­
brar toda clase de actos y contratos, que en el artículo 13 dei 
Apéndice habrá de prestarse por el padre, madre o tutor se defiere 
también a la Junta de parientes, con carácter potestativo, en ei 
,,_, tículo 5.0

, apartado 1.0
, de la Compilación. Parece claro que esta 

::-orma es de efecto inmediato, es decir, incluso para los que al en­
t1ar en vigor tengan ya cumplidos los catorce años. Encuentra 
::~poyo esta opinión en el espíritu de la disposición transitoria 4.a y 
segundo párrafo de la P del Código civil, en concordancia con la 
:ioctrina cien tifica. 

Las Leyes sobre el estado y capacidad de las personas incluyen 
t.n estatuto que interesa a la sociedad toda entera. Se trata je 
s. tuaciones jurídicas en curso que caen bajo el dominio de la teo­
na del efecto inmediato de las Leyes sobre dichas situaciones (24). 

La aprobación de las cuentas de administración de sus b!enes 
y finiquito de responsabilidad, por el menor de veintiún años, es­
t<,ba sujeta en el artículo 12 del Apéndice de 1925, a la asistencia 
y conformidad de los parientes que se designaban en el tercer pá-

(23) Véase, a este respecto, la sentencia de 4 de octubre de 1962, sobre 
reserva hereditaria del Fuero de Vizcaya. la Resolución de la Dirección General 
de Registros de 16 de enero de 1964, sobr':! sustitución fldeicomisaria en el 
Derecho balear, y la sentencia de 6 de abril de 1967. En esta última se hace 
e&ta declaración incidental: « ... debiendo afirmar, sin embargo, al modo como 
hiCieron Jos dos juzgadores de mstanc1a, que dicho texto legislativo especial 
dt- Cataluña es, como su propio nombre indica, una Compilación, reducido, por 
crmsiguiente, a recopilar sistemática y armónicamente el Derecho vigente con 
.anterioridad, no creando nada nuevo ni que por vez primera hubiese de tener 
aplicación». · 
·· (24) Véase RouBIER: Les conflicts de lois dans le ternps, tomo ·II, Par!s, 
1833, págs. 279 y sigs. 
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·e rafa del artículo 58; es decir, dos parientes del marido y dos de 
la mujer, que sean respectivamente los más cercanos, varones y 
de más edad. El artículo 6. 0 de la Compilación exige para ese 
.su.puesto la asistencia y asentimiento de la Junta de parientes o 
i1 u torización judicial. 

No cabe duda de que la referencia a la Junta de parientes equi­
v8.le a la llamada de los cuatro que se determinan en el artículo 58 
en relación con el artículo 12 del Apéndice; equivale:ncia que re­
fui ta de las normas de Derecho transitorio aplicables a aq11ella 
1 nstitución. Y en cuanto a la opción para acudir a la autoridad 
judicial, es de tener en cuenta la misma consideración que ante­
rwrmente se ha apuntado con respecto al artículo 5. 0 de la Com­
r·;lación. 

El apartado 3.0 del citado articulo 5.0
, en comparación con ll:!­

I egla 3.a del artículo 3.0 del Apéndice-relativa a la capacidad de 
obrar del menor de veintiún años que vive con independencia de 
.-:'US padres-, no puede suscitar ninguna cuestión, pues son do~ 
r:ormas sustancialmente idénticas. 

7. La Compilación aragonesa, en materia de ausencia (ar­
t·,culos 7.0 y 8.0

), en relación con los preceptos de los artículos 4. 0 

r:. 7.0 del Apéndice, contiene esta pequeña modificación. La admi­
n..stración de los bienes del ausente,· cuando no corresponda a su 
< ( nyuge, se conferirá primero al heredero contractual y después al 
neredero ab intestato que discrecionalmente designe el Juez, aten­
d'das la cuantía de su porción hereditaria y la proximidad del 
¡. arentesco. Es decir, aparte la preferencia del heredero contrac­
tual, se prescinde del orden del articulo 184 del Código civil a que 
~F; refería el artículo 8.0 del Apéndice. 

Parece incuestionable q'..le estas innovaciones no serán aplica­
l•es a las situaciones de ausencia con administrador ya designado, 
eí día en que entró en vigor la Compilación, o situaciones en que 
J¡;_ constitución definitiva de la administración estuviera pendiente 
e: e la resolución de los Tribunales; regla que se deduce de las 
c:sposiciones transitorias 8.a y 9.a del Código civil. En los demás 
rasos deberá aplicarse el articulo 8.0 de la Compilación por analogía 
< r-n las normas de Derecho intertemporal sobre tutela y curatela. 
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8. Las relaciones entre as{!endientes y descendientes se regu­
lan, en la Compilación, en los artículos 9.0 a 14. Sustancialmente 
coincide su contenido con el Ordenamiento derogado. Son de no­
tar, sin embargo, en orden al Derecho transitorio, las siguientes 
innovaciones. 

El artículo 9.0 de la Compilación atribuye los deberes y la auto­
ridad, respecto de los hijos menores, a sus padres conjunta o se­
paradamente, según los usos sociales y familiares. Esta regla debe 
entenderse de efecto inmediato, ya que &e trata de un estatuto 
legal sobre la familia, aplicable no solamente a los hijos que estén 
por nacer, sino a las situaciones jurídicas en curso (25). Esta solu­
ción se deduce también, aunque indirectamente, de las disposicio­
nes transitorias del Código civil. 

En cuanto a los bienes de los menores, y a los actos de dispo­
sición sobre los mismos, la nueva norma del articulo 13, 2, de la 
Compilación-autorización de la Junta de parientes o del Juez de 
Primera Instancia, respecto a bienes raíces, negocios mercantiles 
o industriales, valores mobiliarios u objetos preciosos-tendrá efec­
to inmediato, incluso para administraciones ya constituidas; a te­
nor del criterio que inspira las disposiciones transitorias del Código 
civil, especialmente la 4.~ y la 8.a, en concordancia con los princi­
pios de la doctrina científica. 

9. Los artículos 15 a 18 de la Compilación se refieren a la tu­
tela, y en ellos se advierte, más que modificación, la ordenación 
de supuestos que en el Apéndice de 1925 carecían de regulación. 
Atafie la cuestión a la coexistencia de varias designaciones de tu­
tor y de varias administraciones, y a la función del protutor. 

Por aplicación del criterio de las disposiciones transitorias 8.' 
y 9.3 del Código civil estos preceptos sólo tendrán efecto inmediato 
para las tutelas no constituidas ni pendientes de resolución de los 
Tribunales al tiempo de la entrada en vigor del nuevo texto. 

El mismo criterio de Derecho intertemporal cabe aplicar a las 
normas sobre designación de vocales del Consejo de familia y sobre 
preferencia para formar parte de él determinados parientes, en el 
caso de Consejo dativo, que contienen los dos párrafos del articu­
lo 19 de la Compilación. 

(25) RouBIER, obra citada, tomo II, págs. 354 y sigs. 
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A la Junta de parientes están dedicados los artículos 20 y 21 

de la Compilación (26). En el artículo 20 se enuncian las tres hipó­
tesis de esta institución: a) que el llamamiento de los parientes 
.sea a; virtud de las disposiciones de la Compilación; b) o a virtud 
de la costumbre; e) o por acto jurídico. 

Pues bien, cuando se trate del llamamiento a los parientes esta­
tuido por precepto concreto de la Compilación, las normas de. Jos 
artículos 20 y 21 de la misma se aplicarán a hechos futuros, poste­
riores a 30 de abril de 1967. Aquí se observará respeto absoluto al 
principio de irretroactividad de la Ley, del articulo 3.0 del Código 
civil. 

En los casos en que el llamamiento de los parientes obedezca 
a la costumbre o a un acto jurídico, si la actuación de aquéllos 
no ha comenzado, bien que esté determinada por un hecho ante­
rior a la entrada en vigor de la Compilación (capitulación matri­
monial, testamento, fallecimiento del causante), los precepto.s so­
bre composición, constitución y funcionamiento de la Junta de 
parientes, contenidos en los artículos 20 y 21 de la Compilación, 
serán también aplicables a estos casos. 

Las normas de constitución y funcionamiento son procesales; 
v respecto de ellas no existe duda sobre su retroactividad de se­
gundo grado, conforme a la disposición transitoria 4.a del Código 
civil. 

Menos garantía de acierto ofrece esta misma solución para las 
reglas del articulo 20, sobre composición de la Junta de parientes. 
Pero bien se entienda que, en parte, son normas de procedimiento, 
bien se consideren como normas supletorias de la costumbre o del 
acto jurídico de llamam1ento de los parientes, el criterio de retro­
actividad atenuada resulta de la intención del legislador, deducida 
del preámbulo de la Ley (27). Es un caso de los en que la doctrina 

(26) Téngase presente que la Junta de parientes en funciones de jiducia 
sucesoria tiene una regulación especial en el título IV del libro 2.o de la Com­
pilación, y a ella se renúte el artículo 22. 

(27) Dice el preámbulo· de la Ley: «Se ha considerado conveniente, tanto 
para el caso de llamamiento legal como para el supuesto de intervención en 
virtud de costumbre o de autonomía de la voluntad, que se insertasen normas 
sobre composición, constitución, funcionamiento y eficacia de la Junta de pa­
rientes, para reglamentaria y para que sirviese de derecho supletorio, pues la 
experiencia había demostrado la frecuencia de litigiOs originados por la caren­
cia de preceptos relativos a esta institución. 
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se inclina por la retroactividad atenuada, bien por tratarse de si­
tuacione:: jurídicas en curso de constitución, bien porque, no exis­
tiendo norma ad hoc en la legislación derogada (o en la costum­
bre), mal puede hablarse de conflicto de Leyes en el tiempo. 

Por otra parte, la disposición transitoria 8." de la Compilación, 
sobre fiducia sucesoria colectiva (de la que nos ocupamos más ade­
lante), recoge el criterio de retroactividad en cuanto a la compo­
sición de la Junta de parientes que tenga como función el cumpli­
miento de una fiducia sucesoria. Si esto es así en materia tan deli­
rada como es la relativa a la designación de heredero, con más 
razón debe observarse (la retroactividad atenuada) en asuntos !a­
miliares de otra índole. 

10. Al examinar las cuestiones que puede suscitar la Ley nueva 
en el régimen económico conyugal, hay que sentar el principio 
general (que, como veremos, tiene excepciones) de que las normas 
respectivas de la Compilación sólo son aplicables a los matrimonios 
contraídos desde su entrada en vigor, y que los matrimonios an­
teriores se rigen por la legislación vigente al tiempo de su cele­
bración. 

Este principio general es vulnerable por lo menos en los si­
guientes supuestos: 1.0 cuando exista disposición transitoria espe­
C"ial aplicable que lo contradiga; 2.0 cuando, aun sin ella, se trate 
de una norma que integre el estatuto legal de la institución; 
3.0 cuando la seguridad jurídica (derechos de tercero) aconseje la 
hplicación de la Ley nueva. 

11. Por de pronto, en cuanto al regttnen matrimonial paccio­
'11ado, artículos 25 a 35 de la Compilación (28), la nueva normativa 
~o se separa sustancialmente de la derogada. La aplicación del 
principio standum est r;hartae, que ya el Apéndice de 1925 recogía 
t n su artículo 60, y que ha quedado robustecido y ampliado en su 
~dcance por el articulo 3.0 de la Compilación, podrá servir también 

(28) Bajo la rúbrica «Del régimen matrimonial paccionado» (capitulo II 
de! titulo IV del libro 1), la Compilación ha comprendido, además del ordena­
miento general de la institución, la regulación de algunas otras instituciones, 
más o menos relacionadas con las capitulaciones matrimoniales, y que en los 
Anteproyectos de la Comisión de Zaragoza figuraban aparte y en otro lugar, 
con la rúbrica «Disposiciones interpretativas y limitativas de algunas institu­
ciones consuetudinarias». 
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l·ara ayudar a resolver las cuestiones de derecho transitorio que 
~f susciten. 

El problema que más frecuentemente puede plantearse es el 
c!r la novación de capitulaciones matrimoniales otorgadas al aro­
raro de la legis~ación anterior. El Apéndice de 1925, en su ar­
t:culo 58, preceptuaba que, para novar capitulaciones que antes de 
P1atrimonio se hayan otorgado por los padres u otros ascendientes 
L~e los cónyuges, se necesitará, aunque éstos sean mayores de edad, 
ls asistencia y conformidad de aquéllos mientras vivan. Y, fallecidos 
todos los ascendientes que fueron otorgantes en las capitulaciones 
.-,i no van transcurridos veinte años desde el casamiento, habrán 
de reemplazarlos en los pactos novatorios dos parientes del marido 
y dos de la mujer que sean, respectivamente, los más cercanos, 
Yarones y demás edad. 

En cambio, según el articulo 28 de la Compilación, celebrado 
F·~ matrimonio, la novación de capítulos requerirá la concurrenc1a 
de los ascendientes que hayan asistido al otorgamiento de aquéllos 
rara dotar, hacer donaciones o legados, o nombrar herederos a 
JOs contrayentes o a sus hijos, en cuanto la novación afecte a los 
l·ienes y derechos recibidos. 

Por lo mismo que la discrepancia entre uno y otro texto legal 
no es sustancial, cuesta poco trabajo atenerse al criterio de que la 
!10vación voluntaria de una obligación contractual está sujeta a 
la Ley bajo cuya vigencia fue contraida, en cuanto no afecte al 
estatuto legal de la institución. No es de aplicar a este caso la 
disposición transitoria 2." del Código civil, que más bien es •m. 
1rasunto de la regla formal tempus regit actum, sino el criterio 
g-eneral atinente a los efectos de la Ley nueva en los contratos 
que sólo de manera expresa pueden caer, para ciertos extremos, 
oajo la esfera de la legislación nueva. Se impone la norma preli­
r.linar de las transitorias del Código civil: el respeto a los derechos 
adquiridos. 

12. Pasando a estudiar las repercusiones que la nueva legis­
lación haya de tener en el régimen matrimonial legal (29), su-

(29) No debe olvidarse que, por precepto del articulo 36 de la Compilación, 
la<; disposiciones sobre régimen matrimonial legal, del capitulo III del titulo IV 
dej libro I, son aplicables también en defecto de pacto; es decir, en lo no 
p ev1sto en capítulos y otras convenciones. 
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puesta la celebración de matrimonio anterior a 1 de mayo de 1967, 
hay que acudir, en primer término, a las reglas especiales .. La 
disposición transitoria t.a de la Compilación establece que las nor­
mas sobre bienes comunes y privativos del régimen matrimonial 
legal (arts. 37, 38 y 39) sólo se aplicarán en los matrimonios que se 
contraigan a partir de la entrada en vigor de la Compilación. 

Como quiera que la ordenación sobre bienes comunes y priva­
tivos constituye una de las innovaciones sustanciales de la regu­
lación de la sociedad conyugal aragonesa (30), era forzoso decidirse 
por una u otra solución al encararse con la cuesitón de derecho 
intertemporal que suscitaba la aplicación de la nueva norma. En 
el ordenamiento de la Compilación se ha pretendido enmendar 
una injusticia que, con respecto a bienes comunes y privativos, 
venía sosteniéndose a través del tiempo, a despecho de las altera­
ciones ocurridas en la conceptuación económica y jurídica de la 
riqueza mobiliaria (31). En este sentido, desde el punto de vista 
del derecho justo, la nueva ordenación debería tener efecto in­
mediato. 

Pero si el asunto se enfoca desde el punto de vista de la segu­
ridad jurídica se verá que la única solución ortodoxa es la de. res­
petar el estatuto legal-como convención tácita-a que en el co­
mienzo se sometió el régimen económico del matrimonio. Podría 
constituir lesión de los derechos subjetivos del uno o del otro cón­
yuge el alterar ahora-al cambiar la Ley-la atribución del carác-: 
ter de bienes comunes a los que según el ordenamiento derogado 
se consideraban como tales. 

Cierto es que, de este modo, por espacio de muchos años co­
existirán en Aragón dos regímenes matrimoniales legales distin­
tos: los de matrimonios celebrados antes del 1 de mayo de 1967 
y los de los contraídos después de entrar en vigor la Compilación. 
Mas lo que tenga de injusta esta situación podrá enmendarse por 
voluntad de los cónyuges, ya que, conforme al articulo 26 de la 

(30) Compárese el contenido de los artículos 38 y 39 de la Compilac1ón, 
con el del articulo 48 del Apéndice de 1925, según el cual normalmente tenían 
la consideración de comunes de la sociedad los bienes de naturaleza mueble 
congénita o atribuida, cualesquiera que sean el origen y el modo de su adqui­
Sición o de su aportación por el marido o la mujer o el de su ingreso en el 
haber de la sociedad conyugal. 

<3D Véase, sobre este particular, la parte que se le dedica en el preámbulo 
dE' la Ley de la Compilación. 
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Compilación (y al art. 58 del Apéndice de 1925), los capítulos ma­
trimoniales pueden otorgarse durante el matrimonio incluso dando 
a sus estipulaciones efectos retroactivos, sin perjuicio de los dere­
rhos adquiridos por terceros (32). 

13. El pasivo de la comunidad, artículos 41 a 47 de la Com­
pilación, no ha sido objeto de atención especial por parte de las 
disposiciones transitorias de la misma. Aquellos preceptos consti­
tuyen una indudable y ventajosa innovación técnica en contraste 
con los con tenidos en el Apéndice; pero, en lo fundamental, serán 
pocas las cuestiones de Derecho transitorio que se presenten. En 
las relaciones internas de los cónyuges entre si prevalecerá la Ley 
antigua, por aplicac:ón de criterios antes invocados. Por lo que 
respecta a las relaciones con terceros, parece que habrá de apli­
carse la nueva legislación; y ello por el principio de buena fe, ya 
c;ue el tercero no está obligado a conocer el régimen económico a 
que está sometido el matrimonio que negocia con él (33). 

Mayor seguridad ofrece el tratamiento que la Compilación '1a 
aado a las cuestiones de Derecho transitorio sobre gestión de la 
comunidad. La disposición transitoria 2.a deja claramente esta­
blecido que los preceptos sobre administración de bienes de la 
mujer casada, privación de la administración y facultades dispo­
sitivas del administrador (arts. 48, 49, 50 y 51) serán aptcables 
c-ualquiera que fuere la fecha de la celebración del matrimonio. 
For consiguiente, aunque se trate de cónyuges unidos en matri­
monio con ant-erioridad a 1 de mayo de 1967, la nueva legislación, 
en este punto, tendrá efectos inmediatos. 

Son importantes las variaciones introducidas po-r la Compila­
c.ión bajo la rúbrica de «Gestión de la comunidad>>: la participa­
ción de la mujer en la administración con las facultades necesa­
rias para el gobierno del hogar, la facultad de la mujer de recabar 

(32) En teoría esa tesis es correcta; pero, en la práctica, mucho nos teme­
mos que el otorgamiento de capitulaciones durante el matrimonio siga respon­
diendo, preponderantemente, a motivos distir:tos de la acomodación a un régi­
men justo en los bienes privativos y comunes (casos de separación conyugal o 
ae salvaguardia del oatrunomo frente a acreedores, etc ). 

(33) Véase el articulo 77 de la Ley del Registro Civil de 8 de JUnio de 1957 
y los art!culos 264 y 265 del Reglamento para su aplicación de 14 de noviem­
bre de 1958, relahvos a indicacwnes sobre régimen económico de la sociedad 
conyugal, 
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pa.ra sí la administración de sus bienes privativos; la privación, 
por resolución judicial, de las facultades del cónyuge administra­
dor, y la necesidad del consentimiento· del no administrador para 
actos de disposición voluntaria sobre inmuebles y establecimien­
tos mercantiles, con la posible intervención de la Junta de parien­
tes o de la autoridHcl judicial. 

Esta retroactividad atenuada que se reconoce a los citados pre­
ceptos sobre gestión de bienes de la comunidad, responde a cons~­
deraciones de justicia, generalmente relacionadas con la actual 
promoción social de la mujer que, en buena política legislativa, no 
oodian ser desdeñadas (34). 

14. En las disposiciones transitorias especiales de la Compila­
ción no aparece ninguna que afecte a cuestiones relacionadas con 
la disolución, liquidación y división de la comunidad conyugal. Pa­
rece, a primera vista, que las normas sobre extinción de situaciones 
jurídicas en curso al tiempo de dictarse la nueva Ley, no tienen 
efecto retroactivo. Por consiguiente, en principio, todo cuanto se 
refiera a reintegros, detracciones y reembolsos habrá de regirse 
por la legislación anterior, en cuanto a la disolución de matrimo­
nio contraídos bajo ella, aunque esta disolución se produzca ya 
vigente el nuevo ordenamiento. Puede entenderse, pues, que los 
artículos 55 a 58 de ést€ no son aplicables a los referidos matri­
monios. 

En cuanto a lo prevenido en el articulo· 53, que regula la situa­
ción más o menos provisional de comunidad disuelta, pero no liqui­
d-ada, la coincidencia esencial con el ordenamiento anterior dis­
lJC:nsa de plantear problemas de Derecho intertemporal. 

Más árduas seran las cuestiones que podrán suscitarse a la vista 
del articulo 59 de la Compilación, referente á liquidación de. va­
rias comunidades. La innovación que representa, frerite al artícu­
lo 57, regla 4:', del Apéndice de 1925 (como éste alteró la norma-

(34) El artículo 51 de 1a Compilación está inspirado en el párrafo 1 o del 
articulo 1.413 del Código ClVll, texto redactado conforme a la Ley de 24 de 
·abril de 1958, si b1en difiere de esta norma en algún punto sustancial. La Ley 
de 24 de abril de 1958 no contenía d1sposic10nes transitorias sobre el ámblto 
dt: a.plicac1ón temporal del nuevo texto del articulo 1.413. Véase Manuel DE LA 
Ct\MARA: El nuevo articulo 1.413 del Código civil, «Anuario de Derecho Civll», 
·abril-juruo de 1959, págs. 453 y sigs. 
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Eva anterior sobre el mismo punto), será capaz de plantear intrin­
cados problemas de Derecho transitorio, cuya formulación, solu­
rión y comentario excederían los límites de este trabajo. 

15. La reordenación de la comunidad conyugal continuada en 
lá Compilación (arts. 60 a 71) es difícil que pueda provocar con­
fíictos de Leyes en el tiempo; pues la disposición íransitoria 3.4

, 

con cita expresa de aquellos articulas, establece que la comunidad 
conyugal continuada se regulará conforme a las normas vigentes 
en el momento del fallecimiento del cónyuge causante. 

Sin embargo, podrá suscitarse alguna cuestión, en cuanto a de­
t.erminados puntos. El articulo 60 de la compilación impone obli­
gatoriamente la continuación de la comunidad si así se hubiera 
pactado en capítulos o dispuesto en testamento mancomunado por 
2mbos cónyuges. En estos casos podrá ocurrir que ta~es actos ha­
yan sido otorgados con anterioridad a 1 de mayo de 1967, pero 
(tUe el cónyuge causante fallezca después de esa fecha. Habrá que 
preguntarse si será factible la continuación de la comunidad con­
yugal, aunque los principales ingresos no provengan de explota­
ciones agrícol-as, ganaderas, industriales o mercantiles, toda vez 
que la Compilación ha establecido (art. 60), como requisito para la 
continuación de la comunidad, que los principales ingresos de la 
wciedad conyugal provengan de esas explotaciones. 

Entendemos que en ese supuesto, por aplicación del apotegma 
Stamdum est chartae, el cónyuge supérstite habrá de soportar la 
obligación de continuar en la comunidad, pero acomodándose a 
la legislación anterior, bajo la cual se convino. En la hipótesis de 
t"estamento mancomunado puede pensarse que cabría la repudia­
ción de las disposiciones y liberalidades procedentes del pre­
muerto. 

Otro punto que también puede ocasionar conflictos de Leyes 
en el tiempo es el de la liquidación y división de varia.s comuni­
r.ades sucesivas, con aplicación del artículo 71 en coordinación con 
el articulo 59 de que antes se ha hablado (35). 

(35) El artículo 59 de la Compilación comienza as!: «Contraidas por el 
cónyuge sobrev1viente ulteriores nupcias sin prev1a división, se hará separada­
IT!ente liquidación de cada comunidad, incluso de la continuada si la hubiere». 

21 
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16. Dos disposiciones transitorias especiales ha merecido a la 
Compilación la viudedad, y en ellas se da la pauta para resolver 
los problemas más importantes que, en esta materia, podrán deri­
varse de la nueva ordenación, a saber, la extensión del derecho de 
viudedad. En estos extremos las modificaciones del antiguo orde­
rtamiento han sido fundamentales. 

La disposición transitoria 4.a de la Compilación atribuye efecto 
para los matrimonios subsistentes al tiempo de su entrada en 
v1gor, al precepto del artículo 72, que establece el usufructo univer­

sal sobre todos los bienes del que primero fallezca, salvo pacto en 
contrario o Jo dispuesto de mancomún por ambos cónyuges, con las 
limitaciones que se señalan en el apartado 2. 

También se aplicarán a los matrimonios subsistentes al tiempo 
de entrar en vigor la Compilación, en virtud de la misma transito­
ria 4."', las normas sobre extensión del derecho expectante de viu­
dedad del artículo 76, es decir, que ese derecho expectante alcanza, 
con efecto inmediato, a los inmuebles por naturaleza y a las ex­
fJlotaciones agrícolas, ganaderas, industriales o mercantiles con 
cuantos elementos estén afectos a unas y otras; y las prescrip­
ciones sobre renuncia expresa, responsabilidad por deudas de ges­
t!ón frente a terceros de buena fe, y enajenación de otros bienes 
muebles en fraude del derecho de viudedad. 

Pero estas normas de los artículos 72 y 76 de la Compilación no 
regirán para los usufructos viduales anteriormente causados, se­
~n termina la disposición transitoria 4.n 

Nótese que estas reglas se refieren a la viudedad legal y que la 
extensión de ésta se rige por la legislación vigente en el momento 
del fallecimiento del cónyuge premoriente. No son aplicables tales 
~eglas a los usufructos viduales ya causados en 1 de mayo de 1967, 
los cua'es, en cuanto a extensión, se someterán a la lesión anterior. 

La reforma es de trascendencia, puesto que origina una am­
pliación inmediata del derecho expectante de viudedad y otra del 
usufructo de viudedad, siquiera ésta no tenga efecto retroactivo. 

Interesa conocer qué regla se aplicará a los usufructos viduales 
Que se causen después de entrar en vtgor la Compilación, pero 
que hayan sido ordenados por testamento unilateral otorgado con 
antenoridad; y en el cual no se haya concedido el usufructo uní-
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versal (36). Entendemos que, por efecto de la disposición transi­
toria 4.• de la Compilación, será aplicable el apartado 2. 0 del ar­
tículo 72 y, por consiguiente, el cónyuge viudo gozará del usu­
fructo de inmuebles por naturaleza y de los sitios comprendidos 
t>n el número 1 del articulo 39 (explotaciones agrícolas, etc.), y si 
el valor de unos y otros no representa la mitad del caudal here­
d.itario, se extenderá la viudedad a otros bienes hasta completar 
dicha mitad (37). 

La disposición transitoria 5., es especialisima y se refiere a la 
extensión del usufructo de viudedad en el supuesto ·de matrimonio 
ya contraído de viudo o viuda que tuviera descendencia de f).nte­
rior casamiento. Es el caso del articulo 73 de la Compilación que 
dispone que, en ese supuesto, el derecho de viudedad a favor del 
otro cónyuge no podrá extenderse a bienes, porción o cuota de 
ellos, cuyo valor exceda de la mitad del caudal hereditario; limi­
tación que quedará sin efecto si al fallecimiento de binubio no 
sobrevJVieren descendientes procedentes del matrimonio anterior. 
Pues bien, en virtud de la disposición transitoria 5.' se excluye de 
esa limitación del articulo 73 a los matrimonios ya contraídos al 
tiempo de entrar en vigor la Compilación. Se funda esta exclusión 
¡:,n el designio de evitar que el derecho expectante de viudedad del 
cñnyuge que casó con viudo quede menoscabado. 

17. Las disposiciones transitorias 4., y 5.~ de la Compilación 
no atañen a la totalidad de la regulación de la viudedad, sino sólo 
a la extensión de este derecho (38). Si se examinan los demás pre­
C'Pptos comprendidos bajo la rúbrica «De la viudedad», se notarán 
2lgunas no leves modificaciones con respecto al ordenamiento de-

(36) No habrá problema si las limitaciones a la viudedad han sido pacta­
das en capítulos matrimoniales o dispuestas de mancomún por ambos cón­
yuges; pues el artículo 72, 1, de la Compilación deJa a salvo tales pactos y 
disposiciones. 

(37) Según el resultado de una encuesta practicada por los años treinta, 
era excepcional una disposición testamentaria en que no se concediera viude­
dad universal. 

(38) Una interpretación literal del inciso final de la disposición transitoria 
cuarta de la Compilación (<<. .. pero no se regirán por sus normas los usufruc­
tos viduales anteriormente causados») podría hacer creer la irretroactivídad 
absoluta de la nueva legislación en esa materia. Pero, considerando ese inciso 
en su contexto, hay que pensar que dicha t~ansltoria no afecta a normas diS­
tintas de las de los artículos 72 y 76 en ella citados. 
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rogado. Las normas sobre inventario, fianza, etc., no plantean pro­
blemas de Derecho interfempora1. Son las concernientes al conte­
nido del Derecho de usufructo las que pueden suscitar algunas 
cuestiones. 

En las reglas sobre disponibilidad de los bienes (art. 83), qere­
<.:hos y obligaciones (art. 84), intervención de los nudo-propietarios 
(art. 85), extinción (art. 86) y transformación del usufructo (ar­
tículo 87) hay materia de conflicto de Leyes en el tiempo. 

La problemática se formulará, en el supuesto de usufructos 
viduales ya causados en 1 de mayo de 1967, sobre los siguientes 
r:untos preferentemente: 1.0 liquidación de frutos y gastos a la 
extinción del usufructo; 2 o abono de expensas y mejoras; 3.0 repa­
raciones ordinarias y extraordinaria-s; 4.0 fiscalización por los nudo­
propietariOS·. 

Discuten los tratadistas acerca de si el derecho de usufructo, 
considerado como derecho real, debe estar regulado en todo tiem­
po por la legislación vigente en el momento en que se creó, o si, 
por tratarse de obligaciones derivadas de la Ley, ha de some.terse 
a la regla del efecto inmediato de la nueva (39). Nos inclinamos 
IJOr la primera opinión, en cuanto respecta al derecho de usufructo 
vidual aragonés, ya que, junto a la figura del derecho real, se ·pro­
duce una relación personal entre el usufructuario y el nudo pro­
nietario, y otra entre aquél y los pos-ibles beneficiarios de la viude­
dad en cuanto función. Por otra parte, el artículo 75 de la Compi­
lación establece que el derecho de viudedad se rige en orden de 
prelación, por el pacto, la costumbre. las disposiciones de este tí­

tulo y las del Código civH. Esta referencia al pacto encuadra el 
problema en el plano de las cuestiones que atañen a la autonomía 
de la voluntad y a los intereses privados, que se rigen por la Ley 
antigua, mientras las referentes al orden público se regulan por 
la nueva legislación (40). 

Las cuatro cuesL-iones arriba apuntadas deben ser resueltas a 
favor de la inaplicación de las normas de la Compilación en los 
nsufructos viduales causados con anterioridad. No es justo que el 
¡_;sufructuario o los nudo propietarios vean alterada la tabla de 

(:19) Véase RousiER, obra citada, tomo II, p~tg. 250. 
(40) Véase RuGGIERO, Instituciones de Derecho civil, traducción y notas de 

SERRANO SuÑER y SANTA CRUZ, volumen J, Madrid, 1929, pág. 178. 
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sus derechos y cargas en materia que ha podido ser objeto de pacto. 
En el resto de los preceptos sobre viudedad, solamente si se 

C.escubriera alguna variación, con respecto a la ordenación del 
Apéndice, en asunto en que primase el interés o el orden público, 
habría que reconocer a la Compilación efectos inmediatos incluso 
en las situaciones jurídicas en curso. 

18. En la sucesión testamentaria la Compilación ha modificado 
ligeramente la regulación del testamento ante capellán y sustan­
cia1mente la del testamento mancomunado, que se contenían en 
el Apéndice de 1925. 

En relación con el testamento ante capellán, las variac~ones 

son más bien de procedimiento (custodia, adveración, etc.); por lo 
que parece que las normas de la Compilación son de efecto inme­
diato, a tenor de la disposición transitoria 4.a del Código civil. 

El artículo 93-4.0 de la Compilación permite la adveración de 
estos testamentos, aun cuando hayan fallecido o se hallen impo­
sibilitados para formular sus declaraciones el sacerdote o cuaL 
Quiera de los testigos. Entendemos que esta regla es aplicable in­
cluso a testamentos ante párroco otorgados con anterioridad a la 
Compilación. 

19. El testamento mancomunado, según se regulaba, en cuanto 
a revocación, en el articulo 19 del Apéndice de 1925, ha sido roa­
tena que ha originado bastantes cuestiones de derecho intertem­
poral (41). Con anterioridad a 2 de enero de 1926 (fecha de co­
mienzo de la vigencia del nuevo ordenamiento) se habían otorgado 
testamentos mancomunados que, en ese momento, se hallaban en 
alguna de estas situaciones: a) !os dos cónyuges test adores vivían 

(41) Artículo 19 del Apéndice: «El testamento otorgado de mancomún 
puede ser revocado no sólo por ambos cónyuges en esta misma forma, sino 
también por voluntad de uno de ellos, con ta~ de que antes de verificarlo haya 
notihcado su mtención por medio de notario al otro cónyuge.-Después de 
morir uno de los otorgantes, el sobreviviente no podrá modificar lo dispuesto 
dP mancomún acerca de sus propios bienes si no renuncia enteramente los 
beneficios que le provengan de las disposiciones del finado. Para los efectos de 
10 estatuido en este párrafo se deberá liquidar y definir el caudal propio de 
cada cónyuge testador, si no constase definido formalmente con anterioridad.­
La aceptación por el supérstite de liberalidad a su favor, contenida en el 
otorgamiento mancomunado, hace irrevocablemente obligatorias para él todas 
l:oi< condiciones y disposiciones del testamento que sean originariamente líclias». 
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?. la sazón subsistente el matrimonio; b) un cónyuge había muerto 
y el supérstite tenia aceptadas liberalidades. Conforme a la legis­
lación del Cuerpo de Fueros y Observancias el testamento P.1anco­
munado era revocable unilateralmente, por uno de los cónyuges, 
en cuanto a sus propios bienes. Parecía de justicia que quien testó 
al amparo de esta legislación anterior conservase el derecho de 
otorgar nuevas disposiciones, incluso revocatorias, después de 1 de 
enero de 1926. Más evidente resu~taba ese derecho si, en aquella 
fecha, un cónyuge viudo tenia aceptadas liberalidades del otro. 

Frente a este razonamiento, contrario a los efectos inmediatos 
del artículo 19 del Apéndice, surgieron opiniones contrarias apo­
yadas en la disposición transitoria 2." del Código civil (42). La Au­
diencia del territorio aceptó la tesis de que la nueva ordenación 
tenia efectos inmediatos, y anuló revocaciones y modificaciones 
unilaterales de testamentos mancomunados otorgados al amparo 
r:leJ derogado Cuerpo de Fueros y Observancias, y exigió el cumpli­
miento de lo dispuesto en el articulo 19 del Apéndice. Así, la tran­
~">ltoria 2." del Código civil, que se refería a la regla formal tempus 
regit acturn, se convirtió en una norma de fondo ( 43). 

Para salir al paso de interpretaciones similares en la cuestión 
Euscitada por la nueva ordenación del testamento mancomunado, 
la disposición transitoria 6." de la Compilación estatuye que las 
r:.ormas sobre revocación o modificación unilateral del testamento 
mancomunado (art. 97) sólo serán aplicables a los que se otorguen 
tajo su vigencia. Por consiguiente, los cónyuges que testaro_n de 
mancomún al amparo del artículo 19 del Apéndice, habrán de 
atenerse a este precepto, y si, ya hubiere fallecido uno de ellos, 

(42) Disposición transitoria segunda del Código civil: «Los actos y con­
tratos celebrados bajo el régimen de la legislación anterior, y que sean válidos 
con arreglo a ella, surtirán todos sus efectos según la misma, con las limita­
c:ones establecidas en estas reglas. En su consecuencia, serán válidos los testa­
mentos, aunque sean mancomunados, los poderes para testar y las memorias 
testamentarias que se hubiesen otorgado o escnto antes de regir el Código, y 
producirán sus efectos las cláusulas ad cautelam, los fideicomisos para aplicar 
los bienes según instrucciones reservadas del testador, y cualesquiera otros actos 
permitidos por la legislación precedente; pero la revocación o modli1cación 
de estos actos o de cualquiera de las cláusulas contenidas en ellos no podrá 
verificarse, después de regir el Código, sino testando con arreglo al mismo» 

(43) La cuestión no llegó, que sepamos, a conocimiento del Tribunal Su­
premo. Pero la Dirección General de Registros y del Notariado, en Resolución 
de 17 de octubre de 1939, parece inclinarse por el criterio de irretroactividad 
del artículo 19 del Apéndlce. 
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la aceptación por el supérstite de liberalidades producirá el efecto 
que en dicho texto legal se señala. Ocurrirá esto aunque las dispo­
siciones de mancomún no sean correspectivas, pues este concepto 
de la correspectividad no fue recogido en el Apéndice ( 44). 

20. En el Apéndice de 1925 la sucesión contractual carecía de 
una verdadera regulación. Tan sólo el artículo 34, incidentalmente 
y para definir el supuesto de sucesión legítima, establecia que para 
que ésta tuviera lugar, además de lo estatuido al efecto en el Có­
digo, se necesitaba que la sucesión del causante no estuviera orde­
nada tampoco por contrato y señaladamente por capitulación ma­
trimonial. Por otra parte, el artículo 60 del mismo Apéndice, in­
~erto en la rúbrica «De la sociedad conyugal paccionada», disponía 
que cuando las estipulaciones hicieran referencia explícita a ins­
tituciones consuetudinarias en el país, tales como las que se citan 
expresamente, Jos pactos deberán interpretarse y las omisiones 
aue en ellos se noten suplirse con arreglo al uso local respect-ivo. 

La Compilación dedica todo el título III de su libro II (arts. 99 
a 109) a la sucesión paccionada, y bajo distinta rúbrica incluye 
1ma norma-art. 33-con el epígrafe «<nstituciones familiares con­
suetudinarias». 

Comparado uno y otro ordenamiento se observan las siguientes 
diferencias que pueden originar cuestiones de derecho intertem­
poral, En primer término, el artículo 99 de la Compilación reduce 
el uso de la sucesión paccionada al ámbito estrictamente familiar. 
Debe entenderse que los pactos otorgados antes de la vigencia de 
la Compilación, al amparo de lo prevenido en el artículo 34 del 
Apéndice, no están sujetos a esa nueva norma restrictiva (45). 

(44) En cuanto a las disposiciones que por voluntad declarada de ambos 
cónyuges en el mismo testamento o en documento público estén recíprocamente 
condicionadas, la variación introducida por la Compilación tiene el alcance, 
según el artículo 97, 3, de que, muerto uno de los cónyuges, no podrá el otro 
revocar o modificar las condiciones correspectivas que se hallen en vigor. 

(45) Es forzoso aludir aquí a la interpretación del inciso de dicho artículo 
del Apéndice, relativo a la sucesión ordenada por contrato, que guarda conexión 
con la discusión sobre este punto producida en la Comisión General de Codi­
ficación y en las Cortes. En cuanto a la jurisprudencia acerca de la inter­
pretación de ese precepto de la legislación derogada, .puede citarse la sentencia 
de la AudienCia territorial de Zaragoza de 2 de abril de 1958, reseñada en 
«Anuario de Derecho Aragonés», 1957-1958, Crónica de jurisprudencia, pági­
nas 339 y 340. 
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En segundo lugar, una serie de preceptos de la Compilac:ón en 
esta materia, tan sólo pueden calificarse de nuevos porque suplen 
una regulación inexistente en la legis1ación derogada. No C3.be duda 
ce que, en principio, estas normas sólo son aplicables a sucesiones 
contractuales pactadas con posterioridad a la entrada en vigor del 
nuevo ordenamiento. Pero una propensión €special de los juristas 
hacia la suplencia de lagunas de la Ley antigua con los preceptos 
de la nueva produciría en la práctica la aplicación de estas normas 
ron efecto inm€diato. La solución, sin embargo, será menos clara 
r:-uando se trate de dar eficacia al artículo 102 de la Compilación 
sobre facultades dispositivas del instituyente. 

No se producirán cuest;ones de derecho transitorio, por coin­
cidencia sustancial, en el contrast€ entre la remisión al uso local 
que se hace, para interpretación e integración de pactos, €n el ar­
ticulo 60 del Apéndice, y la alusión al uso u observancia que para 
Jas instituciones consuetudinarias se cont.ien€ en el artículo 107 de 
la Compilación; o en la remisión a la costumbre, para el alcance 
C:e los pactos, del artículo 99-2.0 de la misma, o a la costumbre y a 
los usos locales del artículo 33. 

Prácticamente tendrá también fuerza retroactiva el punt<;> S€­
gundo del artículo 107, en el que, para las instituciones consuetudi­
narias, se consideran normas supletorias las generales sobre con­
!Tatos y disposiciones testam€ntarias, según la respectiva natura­
leza de las estipulaciones. 

21. La disposición transitoria 7.~ de la Compilación se refiere 
a la fiducia sucesoria, y en ella, a dif€rencia de lo enunciado en 
las otras disposiciones transitorias especiales, se cita un artículo 
del ordenamiento derogado, bien que se haga mención también de 
otro de la Compilación. Para comprender el s-entido de esa norma 
in tertemporal es preciso confrontar no sólo el artículo 29 del Apén­
rlice y el 110 de la Compilación que en aquélla son aludidos, sino 
también el artículo 114 de la Ley nueva. 

El artículo 29 del Apéndice de 1925, con a:cance general, per­
mitía al testador que encomendase a su cónyuge, solo o con asis­
tencia de determinados parientes, la ordenación y regulación de la 
sucesión de aquél, la elección de heredero o herederos y la d:stri­
bución de bienes. Quedaban a salvo, naturalmente, las fiducias su-
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~esorias amparadas en instituciones consuetudinarias citadas en 
el articulo 60 del rrúsmo Apéndice, entre ellas el «heredamien to:P, 
con pactos que deban interpretarse o sup~irse con arreglo al uso 
local respectivo ( 46). 

El título IV del libro TI de la Compilación (arts. 110 a 118) ha 
cambiado el sistema. Bajo la rúbrica «Disposiciones generales», del 
capítulo I de este título, en el artículo 110 se faculta a cada cón­
yuge para nombrar fiduciario al otro para que ordene la sucesión 
de aquél entre descendientes y parientes consanguíneos hasta el 
cuarto grado. Esta es la que podríamos denominar fiducia «indivi­
dual». Mas en el capitulo TI, De ,za jiducia colectiva, se permit.e en­
comendar la fiducia a dos o más parientes para ordenar la sucesión 
de la casa a favor de descendiente o consanguíneo hasta el cuarto 
gTado. 

En el Apéndice, la regla general amparaba la jiducia 'Jolectiva, 
aunque no se tratase de nombrar sucesor de la casa. En la Compi­
lación sólo se permite esa clase de fiducia, con llamamiento de 
varios parientes, dentro de la vida jurídica de la misma casa. 

Por eso, la disposición transitoria 7.• de la Compilación reco­
noce la supervivencia de la Ley derogada para aquellos casos en 
que, habiéndose conferido una fiducia colectiva en supuesto dis­
tinto del de ordenar la suces:ón de la casa, dicha sucesión esté 
pendiente de apertura (47). 

No puede calificarse de atrevida, sino de equitativa, la disposi­
ción transitoria 8.a, que preceptúa que las normas sobre fiducia 
::.ucesoria colectiva (arts. 114 a 118) regirán incluso en los casos en 
que aquélla se halle pendiente de cumplirrúento, sin perjuicio de 
los derechos adquiridos. Se just:ftca este efecto inmediato de la Ley 
nueva, en sttuaciones jurídicas en curso constituidas al amparo de 

(46) Aun cuando en el articulo 60 del Apéndice no se hace referencia al 
pnnc1pio standurn est chartae, y a pesar de que en el articulo 59 la remisión 
a ese apotegma se limita a las estipulaciones acerca de la aportación de bienes, 
del régimen o de la disolución de la sociedad conyugal, la jurisprudencia ha 
hecho aplicación del mismo principio a cuestiones sobre fiducia sucesoria co­
lE-ctiva. 

(47) Hay que presumir que no serán muchos los casos en que tenga apli­
cación esta disposición transitoria séptima, ya que, por regla general, la fiducia 
colectiva se otorgaba para ordenar la sucesión de la casa y la designación de 
heredero. 



610 EL DCHO. TRANSITORIO EN LA COMPILACION ARAGONESA 

la legislación derogada, porque, existiendo en ést·a un vacío que 
ahora se llena, mal puede hablarse de conflicto de Leyes. 

Tanto las normas de fondo como las de ejercicio de derechos 
que se contienen en los artículos 115 a 118 de la Compilación están 
inspiradas en criterios de seguridad jurídica. Y parte de sus nor­
mas serían inmediatamente aplicables, aunque así no se hubiera 
dispuesto expresamente, ya que en tal hipótesis se habría acudido 
a la transitoria 4.' del Código civil. 

22. En las disposiciones transitorias de la Compilación no son 
aludidos para nada los preceptos sobre legitimas, sucesión intes­
tada y normas comunes a las diversas clases de sucesión. Sin duda 
Que se pensó que la remisión que la transitoria 12 hace al criterio 
que informa las transitorias del Código civil, dispensaba de espe­
cial consideración. Y, en efecto, el principio recogido en éstasJ so­
bre aplicación a las herencias de la Ley vigente al fallecimiento 
del causante, aun cuando respetando en lo posible las disposicio­
nes testamentarias ( 48), suministrará segura orientación para re­
solver la mayor parte de las cuestiones que puedan suscitarse en 
la aplicación de los artículos 119 a 142 de la Compilación. 

Pero hay algunas innovaciones en esta materia que pueden 
<'riginar vacilaciones. El articulo 141 establece la sustitw;:ión legal, 
e.., decir, lo que vulgarmente se denomina derecho de representa­
ción, en caso de heredero o legitimario premuerto o incapaz de 
heredar o renunciante a la herencia, y salvo disposición del cau­
sante ascendiente o hermano. En la sucesión intestada no se pro­
ducirá ninguna duda; pero en la sucesión testada y en la paccio­
nada cabria alegar la voluntad de los testadores o de los contra­
tantes y el principio standum est chartae. 

Entendemos que, frente a tales objeciones, prevalecería el c!aro 
sentido de la transitoria 12 del Cód:go civil, o la justicia de la 
nueva norma, y, hasta cierto punto, su carácter de interpretativa 
ele la voluntad del causante (49). 

(48) En Derecho civil aragonés habrá que pensar también en el respeto a 
los pactos sucesorios que, en cuanto materia contractual, se rigen por la regla 
tempus regit actum. 

(49) En el Código civil no se admite la representación o sustitución legal 
en la sucesión voluntaria, salvo la excepción circunstancial establecida en l~ 
Ley de 5 de noviembre de 1940. 
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Más ardua podría parecer la cuestión que ha de plantearse en 
la aplicación del artículo 142 de la Compilación, por el que se res­
tablece la vieja institución del consorcio toral. Se trata de los efec­
tos de la indivisión de bienes inmuebles adquiridos a título gra­
tuito de un ascendiente. Entendemos que esta norma sólo tendrá 
efecto en los· consorcios que se causen después de entrar en vigor 
ta Compilación; conclusión a la que se llega tant-o por aplicación 
del derecho transitorio de herencias como del peculiar de la co­
propiedad no convencional (50). 

23. El articulo 144 de la Compilación ha resuelto expresamente 
una cuestión que se habían planteado Jos Tribunales acerca del 
silencio que guardaba el Apéndice sobre la apertura de huecos en 
pared propia, toda vez que en el articulo 15 del textCJ legal de 1925 
sólo se mencionaba la pared medianera. El Tribunal Su,9remo, en 
la única vez que hasta él llegó el asunto referido al régimen legal 
del Apéndice, se adhirió a la tesis de la Audiencia Territorial de 
Zaragoza, y confirmó el parecer de que, a falta de precepto expreso 
tn el cuaderno foral, sobre huecos en pared propia, debía apli­
carse como supletoria la norma del Código civil sobre pared no 
medianera, o sea, el articulo 581 (51). 

La transitoria 9.n de la Compilación ha venido a desvanecer 
toda duda. Dice así: «Las dispJs!ciones relativas a apertura de hue­
cos en pared propia o medianera (art. 144) serán también aplica­
b!es a las ya construidas al tiempo de entrar en vigor la Compi­
lación». 

El criterio en que se funda esta d:spos:ción transitoria no puede 
ser más racional, pues la normativa de las relaciones de vecindad, 
aparte lo que pueda ser objeto de la autonomía de la voluntad, 
constituye un estatuto legal de efecto inmediato. 

El alcance de esa disposición transitoria 9.a es tan amplio que 
incluso tendrá virtualidad para dejar sin efecto situaciones jurí­
dicas establecidas por:_ sentencia firme. Como se trata del contenido 
del derecho de propiedad y de sus limitaciones, la sentencia con-

(50) No compartimos la opmión de RousiER sobre derecho transitorio en 
indivisiones hereditarias. Véase obra citada, tomo II, pág. 248. 

(51) Véase la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 1962 y 
comentarios a ella, con cita de anteriores crónicas de jurisprudencia, en «Anua­
rio de Derecho Aragonés», 1961-1962, págs. 271) y sigs. 
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traria a la norma del artículo 144 de la Compilación no puede de­
cirse que haya creado derechos adquiridos protegibles por la irre­
troactividad de la Ley. 

Por otra parte, al no existir más que una sentencia del Tri­
bunal Supremo (interpretando el artículo 15 del Apéndice) favora­
ble a la tesis de la Audiencia Territorial de Zaragoza, queda sin 
dilucidar si la Compilación al mencionar expresamente la pared 
propia ha modificado el estado de derecho anterior o se ha limi­
tado a aclararlo. 

24. Nos llevaría muy lejos el examen comparativo de la regu­
iación de las- servidumbres en los ordenamientos de 1925 y 1967. 
Esta compleja cuestión ha sido muy bien estudiada por SANCHO 
REBULLIDA en su conferencia sobre «Derecho de bienes. Relacjones 
de vecindad. Servidumbres~ (52). 

En una simplificación, que ya anticipamos que deja bastantes 
cabos sueltos, nos limitaremos a reseñar lo siguiente: En el Apén­
dice, las servidumbres continuas y aparentes podían adquirirse por 
usucapión de diez años entre presentes y veinte entre ausentes, 
fObreentendiéndose que sin necesidad de justo título ni buena fe; 
y se admitia expresamente la teoría del acto obstativo para la usu­
' apión de la servidumbre de luces o vistas. En cuanto a las demás 
sPrvidumbres, incluso las de leñar, pastar y abrevar, la posesión 
i11memorial pacífica y no interrumpida producía los efectos jurí­
riicos de la prescripción adquisitiva (art. 15 del Apéndice). 

En la Compilación se prescinde de la distinción de servidum­
bres continuas y discontinuas. Las aparentes pueden ser adquiridas 
por usucapión de diez años entre presentes y veinte entre ausen­
tes, sin necesidad de justo título ni de buena fe (art. 147). Las 
sErvidumbres no aparentes susceDtibles de posesión pueden adqui­
rirse por usucap~ón de diez años entre presentes y veinte entre 
ausentes, con buena fe y justo titulo. Se mantiene la posesión in­
memorial, en todo caso, como presunción de prescripción adqui­
sitiva. Nada se dice del acto obstativo como inicio de la usucapión 
en la servidumbre de luces o vistas. 

(52) Véase en «Boletín del Real e Ilustre Colegio de Abogados de Zara­
goza», 1 de julio de 1967, págs. 195 y sigs. 
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La disposición transitoria io de la Compilación sólo toma en 
consideración la modificación consistente en que, en cuanto a al­
gunas especies de servidu:nbre, que antes no podían adquirirse 
por usucapión (discontinuas aparentes y servidumbres no aparen­
tes susceptibles de posesión), ahora si que cabe adquirirlas de esa 
manera, sin necesidad de buena fe y justo título las aparentes, 
pero con estos requisitos las no aparentes. Y, en esos supuestos, en 
que hay modificación de la Ley antigua, la transitoria citada dis­
pone que el término se empezará a contar a partir de la entrada 
E'n vigor de la nueva legislación. 

Quedan sin solución otras varias cuestiones sobre aplicación 
<lel nuevo derecho de servidumbres. No deja de tener interés la 
que dimana de la supresión del precepto del Apéndice, sobre co­
mienzo de la prescripción adquisitiva en la servidumbre de luces 
o vistas, cuyo término se contaba desde que el dueño del muro 
hubiese prohibido por acto formal al vecino cosa que a éste le 
sería lícita sin el gravamen (53). 

25. Son importantes las modificaciones introducidas por la 
Compilación, en la regulación del derecho de retracto gentilicio. 
i.as disposiciones transitorias sólo se han fijado en una, la norma 
tf.rcera del artículo 150, según la cual en todo caso el derecho de 
abolorio caduca a los dos años de la enajenación. La disposición 
tmnsitoria 11, recogiendo el criterio racional que se aplica en De­
recho intertemporal a las caducidades y prescripciones estableci-
6as ex novo, preceptúa que el plazo de dos años comenzará a con­
tarse al entrar en vigor la CompHación para las enajenaciones an­
teriores. 

(53) No es de este lugar el estudio de la cuestión derivada del silencio de 
la Compilación, en cuanto a la usucapion de la servidumbre de luces o vistas: 
si debe ser suplido con el artículo 538 del Código civil; o si, por el contrario, 
los artículos 147 y 148 de la Compilación comprenden todas las hipótesis de 
usucapion de servidumbres, incluso la de luces o vistas, si se considera no 
aparente susceptible de posesión; o bien, si debe entenderse que el acto obs­
tativo erróneo no puede origmar adquisición de derechos. Según la interpreta­
ción que se atnbuya a los artículos 147 y 148 de la Compilación, será distinta 
la solución que se dé a la cuestión de Derecho intertemporal que se haya 
causado por un acto obstativo producido antes de la entrada en vigor de 
aquélla, pero sin que en 1 de mayo de 1967 hayan transcurrido los diez años. 
En su caso, habría que pensar en la aplicabilidad del principio recogido en el 
artículo 1.939 del Código civil. 
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En todas las demas cuestiones que puedan presentarse, por di­
ferencias de regulación del derecho de abolorio, habra que estar, 
naturalmente, a la fecha de la enajenación, entendida ésta en la 
forma en que para los retractos en general ha sido interpretada 
por la doctrina. La litigiosidad sobre el momento de la enajenación 
arrastrará contienda sobre el derecho aplicable; pero aquí no se 
tratará de una cuestión de derecho transitorio, sino de un pro­
blema de prueba. 

26. La sucinta y árida exposición que antecede no agota (ni 
aspira a ello) la problemática del Derecho transitorio en la Com­
pilación aragonesa. Las cuestiones apuntadas y las soluciones pos­
tuladas en algunos casos pueden servir de llamada de atención 
sobre lo intrincado de estos temas de Derecho intertemporal. Ello 
obliga al jurista a proceder con redoblada reflexión. 

El profesional bisoño, y aun el experto recién llegado a un terri­
torio foral, siente la propensión de aplicar en todo caso la legis.Ja­
ción nueva. Sobre su bagaje cultural, sin duda denso y bien cimen­
tado, no opera el recuerdo, o el lastre subconsciente, de las etapas 
legales anteriores. Quien haya vivido el Derecho civil de Aragón 
de los Fueros y Observancias y el del Apéndice de 1925, procurará 
resistirse a la tentación simplista de la aplicación absoluta de lo 
vigente, y estudiará los casos en toda la insoslayable complejidad 
r¡ue revisten los conflictos de Leyes en el tiempo. 

Quiera Dios que, por lo menos, las disposiciones transitorias 
especiales de la Compilación ayuden a desvanecer las dudas y va­
cilaciones de veteranos y principiantes. 

JOSÉ LORENTE SANZ. 
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