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Se cumple ahora, aproxrimadamente, un anio de la fecha
de la entrada en vigor de la nueva Compilacion del Derecho
civil especial de Aragon. Es éste un cuerpo legal con la su-
ficiente importancia y la suficiente envergadura, dentro del
Derecho civil espanol, para ser eStudiado con el necesario
detenimiento y con la necesaria atencion. Como en muchas
ccasiones se ha dicho, un futuro Codigo civil de Espania solo
puede ser el r:sultado comun y la obra comun de los diver-
sos Derechos civiles espaiioles. Ello nos impone la obligacion
de intentar un andlisis cuidadoso de cada uno de los textos
donde se recogen nuestros D:rechos civiles especiales. Por
esta razon, hemos dado cita en nuestras pdginas a los mas
prestigiosos juristas aragoneses, con el fin de que sus plu-
mas acometan una seria y profunda labor de exégesis y de
comentario de la Compilacion. También por esta razon he-
mos creido oportuno dedicar un numero monogrdfico a esta
materia. Al mismo tiempo quisiéramos desde aqui formular
un proposito.: trataremoes de dedicar, siempre que la ocasion
lo aconseje, un numero de la REviSTA @ estudiar con cardc-
ter monogrdfico aquellos nuevos cuerpos legales que por su
trascendencia dentro de la orbita del Derecho privado o por
sus repercusiones teoricas y practicas en él lo merezcan.
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Objetivos y metodo de la codificacion
aragonesa

SUMARIO: 1. La elaboracion del Apéndice.—II. La reforma del Apéndice,
Comision de 1935-—I1I. La Comuisién compiladora y el Seminario.—IV. El
renacimiento de los estudios de Derecho aragonés.—V. La perspectiva his-
torica—VI. La inspiracion en el Derecho comparado.—VII. ;Revision del
Apéndice?—VIII. Los limites de la codificacion.—IX. Los «nuevos» institu-
tos.—X. La Junta de parientes y otros ejemplos.—XI, Estilo y contenido
de la Compilacién.—XII, Efemérides de la Comision aragonesa.—XIII. La
Comisién de Codificacion y las Cortes.—XIV. Final.

J. LA ELABORACION DEL APENDICE.

A raiz de la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888, en noviembre
del siguiente afio celebraba una reunion confidencial represen-
tantes de las Diputaciones provinciales, Colegios de Abogados y
Universidad de Aragén, acordando designar una Comisién para
que redactara el proyecto de Apéndice aragonés al Cédigo civil
general. Formaban parte de ella, entre otros, GiL BERGES, CaSAJUS,
RipoLLES e IsABAL: segun dice la advertencia previa al proyecto
que, como resu'tado de las deliberaciones, se publico en 1899, «re-
partidos los trabajos por ponencias, discutidas éstas y articuladas
en gran parte, se encargo su ordenacion al sefior RIPOLLES, quien
presento el anteproyecto, que fue detenidamente revisado. En 1895
quedaron hechas las correcciones acordadass, pero, por las cir-
cunstancias, no se publico el proyecto, «en el cual todavia los se-
fiores CasajJis y RirpoLLES, debidamente autorizados, hicieron al-
gunas enmiendas y ad:ciones». Este proyecto se designa como el
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de 1899 (si bien ésta no es la fecha de su elaboracién, sino de su
publicacién), y también como «proyecto RipoLLES», dado que la
parte principal corresponde a este catedratico de Derecho civil
e€n la Facultad cesaraugustana.

El proyecto consta de 201 articulos, extensos por lo comun;:
regula las instituciones legales aragonesas con gran detalle, com-
pletando las lagunas del Derecho escrito; omite bastantes de las
consuetudinarias; sigue el orden del Codigo civil.

Promulgado el Real Decreto de 24 de abril de 1899 sobre cons-
titucion de las Comisiones encargadas de redactar los Apéndices
forales, se designd para Aragén una nueva asamblea, esta vez ofi-
cial, en la que persistian tres de los ocho vocales de la anterior:
G1L BERGES, IsABAL y CasaJUs.

También en esa Comisién, desarrollado el trabajo de las ponen-
cias, se encomenddé a uno de sus miembros, Gir. BERGES, unificar
la labor realizada. Al parecer, y si nos atenemos al testimonio de
GIiL ¥ GiL, dicha labor debié ser muy de principio, y probable-
mente parcial, siendo fundamentalmente Gir BERGES quien re-
dactoé entero el proyecto de Apéndice, al cual prestaron su con-
formidad los restantes miembros de la Comisién. Se concluyé y
cursd a la Comision de Codigos a principios de 1904, y se imprimio
en ese mismo afio, por lo cual es conocido como «proyecto de 1904»
0, con mayor frecuencia, como <«proyecto GiL BERGES», por eviden-
tes razones. Es sumamente extenso, no sélo por sus 370 articulos,
sino por la desmedida longitud de muchos de ellos; presta especial
atencién al Derecho consuetudinario, y, en general, sus preceptos
son minuciosos y detallistas al extremo, con precisiones acaso mas
propias de una obra doctrinal que de un texto legal.

El trabajo durmio6 el suefio de los jusios en el Ministerio de
Gracia y Justicia (lugar, sin duda, el mas indicado), hasta que,
en 1923, la Comision permanente de Codigos lo refundié, dejan-
dolo reducido a una cuarta parte, pese a la presencia, en ella, de
los letrados aragoneses don Marceliano IsABaL y don Vicente Pi1-
NIES, Que trataron de salvar cuanto pudieron. Publicado el pro-
yecto por Decreto de 26 de febrerc de 1924, y abierta informacion
publica, la Comisiéon de Codigos formulé el texto definitivo: tanto
en la primera redaccién como en la segunda parece que fue don
Antonio Maura quien llevd la voz cantante, y aunque dicho sefor,
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sin duda, examiné cuidadosamente los informes elevados a la Co-
misién por letrados aragoneses (se imprimieron los muy intere-
santes y extensos de MaRTIN COSTEA, AZPEITIA, VIDAL TOLOSANA ¥
Par4), de hecho la Comision, empefiada en minimizar al maximo
el Derecho aragonés, no dio su brazo a torcer en ningun aspecto,
y. por el contrario, la redaccién definitiva entrafié una nueva re-
duccién del texto, en el que no se introdujeron ni siquiera las
reformas técnicas razonadamente solicitadas. Todavia IsABar, en
su necrologia de don Antonio Maura, dibuja la posicion de éste,
en la Comisiéon, como favorable, al menos hasta cierto punto, al
Derecho aragonés; mas si se tiene en cuenta «la docilidad que a
su presidente ofrendaron los demas vocales», de que nos informa
CIiL v GiL, hay que convenir en que todos estarian de acuerdo en
una linea de drastica reduccién de las instituciones forales y de
su formulacion en el texto legal, de la que se apartarian ocasionzl-
iente con pequefias concesiones: prueba evidente de 1o peligroso
de confiar la redaccion de una Compilacién territorial a una ma-
yoria ajena al territorio.

3I. LA CoOMISION REVISORA DE 1935.

Promulgado el Apéndice para empezar a regir el 2 de enero
de 1926, al sustituir a un maremagnum de lextos de los siglos x11
4 Xv, escritos en un inconcebible latin, representaba, por ese solo
hecho, una mejora. Pues bien, esa ventaja circunstancial, inde-
pendiente de la voluntad de sus autores, es la unica que aporto.
Puede decirse—y no precisamente en elogio del fenecido Cuerpo
legal—que en la misma fecha nacid la aspiracién a sustituirlo.
Mueve afos tardd en concretarse, con el nombramiento de la Co-
ulisiéon revisora en el afio 1935, de la que han perdurado, entre
sus trabajos iniciales, una ponencia preparatoria de la labor de la
Comisién y unos cuestionarios, muy bien concebidos, en 10s que se
interrogaba a los juristas aragoneses sobre las orientaciones prac-
ticas y las formulaciones técnicas de la reforma.

Mencién especial merece la indicada ponencia (obra de dos fo-
ralistas fallecidos, don Julio OrTEGA SaN If1co y don Pedro DE La
FUENTE, y sobre todo, segin creo, de PALA MEDIANO ¥ SANCHO SERAL),
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gue sefiala un cambio de rumbo en las directrices seguidas hasta
entonces en la codificacion aragonesa, y que habia de influir deci-
sivamente en cuanto se hiciera después. Se inicia con una justa
critica del Apéndice, sefialando c6mo, por la fidelidad con que
repite palabras o frases de los textos histéricos, «<han quedado os-
curos preceptos cuya conciliacion o explicacion era dificil»; «por
ctra parte, el temor a faltar a esa fidelidad ha impedido a los
redactores del Apéndice una labor sistematica, indispensable en
una legislacién, excepcional no por instituciones peculiares, sino
por principios basicos; por tener sus cimientos asentados en una
concepeidn de la vida y del Derecho fundamentalmente distinta
de la que informa la legislacién comun». Y frente a la oscuridad
y—s6lo a veces—excesiva concision del Apéndice, pone de relieve
cémo «la necesidad de que la Ley, como 1los contratos, sean facil-
mente comprensibles y no dejen lugar a dudas, obliga a usar en
su redaccién un estilo especialisimo, sacrificando a la claridad, en
muchas ocasiones, reglas gramaticales y retoéricas, usando de éstas
con gran libertads.

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

Plantea la ponencia a continuacién el problema de las institu-
ciones que deben recogerse en el nuevo Cuerpo legal y el doble
modo de hacerlo: «consignarlas segun resultan en el Cuerpo legal
¢e Fueros y Observancias o de costumbres juridicas vigentes, u
ci1denarlas segun las necesidades de la vida juridica aragonesa en
la actualidads; propugnando esta segunda solucién, si bien sin
perder de vista, como ultimo objetivo, «el deseo de la unificacion,
contribuyendo a la formacién de un Derecho espafiol que sea el
resultado de la fusién de los diferentes Derechos propiamente
hispanicos, entre los cuales existen semejanzas y coincidencias que
no cuidé de recoger el Codigo 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; asi, «disposiciones encaminadas a plantear o resolver
el problema de las fuentes en el sistema del Derecho aragonés; a
definir y regular la funcién del Consejo de parientes; a mantener
1a ilesion foral de ausentes y menores; a conservar algunas for-
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mas fradicionales de usucapion; a insertar en el sistema el prin-
cipio de ius usus innocui defendido en las observancias; a resolver
el problema del limite de la sucesién intestada de los colaterales;
a dar valor y colocacién adecuadas al principio foral representado
por el apotegma standum est chartae, a regular el consorcio foral
v la sucesion contractual, y a establecer normas supletorias de la
voluntad en materia de pactos corrientemente agregados a las ca-
pritulaciones matrimonialess.

En cuanto a la elaboracién técnica, la ponencia parte de la
conciencia juridica del pueblo aragonés y de la renovacion de su
Derecho mediante la costumbre y la libertad civil, afirmando, en
consecuencla, la necesidad de estudiarlo en protocolos y senten-
cias; la de considerar «el Derecho de Aragon como un sistema
juridico completo con personalidad propia, procediendo a su codi-
ficaciébn en forma acomodada a las necesidades de la vida juri-
dica actual y sin mas limitaciones que las que resultan de la si-
tuacion constitucionals; la de repristinar las instifuciones roma-
nizadas y enlender muchos de los F‘ueros'y Observancias como
una resistencia contra la romanizacién; y, en fin, la de crear
«una técnica nueva acomodada a las exigencias de la vida juridica
aragonesa, prescindiendo de aquellas construcciones creadas para
otros sistemas de Derecho, cuando en ellas no encajen’las institu-
ciones del aragonés».

La redaccion seria «por periodos cortos, evitando en lo posible
jlos incisos y oracionés subordinadas de gran extension, y procu-
rando senalar la concordancia o relacion de unos preceptos con
otross. '

Con la mira puesta en la meta lejana de la unificacién del De-
recho civil espafiol, el nuevo Cuerpo legal trataria de ahondar en
las semejanzas entre los diversos Derechos hispanicos, y prescin-
diria de cuanto no pareciera indispensable mantener, de modo
que, «por el numero de instituciones conservadas y la extension de
las disposiciones difiera poco del contenido del actual Apéndice
roral, y que, comparado con él, represente una revision del mismo,
cn el que se hayan hecho las adiciones, supresiones y modificacio-
res necesarias, aparte de una mas perfecta sistematizacion de ia
materia obtenida por el método seguido en la codificacién».
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Don José CasTAN, miembro de la Comisién, en interesante carta
en la que se adhiere con algunas salvedades y matizaciones a la
ponencia, proponia «una nueva conclusion en la que se abordase
cdirectamente el problema de la técnica legislativa que haya de
seguirse. A mi juicio, del propio caracter 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
institucién juridica, dejando lo deméas a la regulacién de las cos-
tumbres comarcales y locales y a la prudente interpretacién y
arbitrio del juzgador».

II1. LA CoMISION COMPILADORA Y EL SEMINARIO.

Reorganizada la Comisién revisora, se volvié a reunir en abril
de 1944, acordando la reanudacién de sus trabajos; mas pronto
éstos quedaron aplazados en espera de la celebracion del Con-
greso Nacional de Derecho Civil de 1946.

Celebrado el Congreso, sus conclusiones representaban una no-
table modificacion en los propésitos y finalidades de la codifi-
cacién de los Derechos territoriales, y las normas que el Gobierno
dict6 para llevarlas a efecto preveian unas Comisiones mas am-
plias. Nombrada la aragonesa en 1948, se constituyé y emprendio
sus trabajos a ritmo muy lento, llegando a aprobar un titulo pre-
liminar y los preceptos relativos a personas y Derecho de familia
nc patrimonial, incluso Junta de parientes.

A principios de 1953 la Comision se amplia: a la vez, exami-
nando las causas del lento progreso de su labor (fundamental-
mente, las muchas ocupaciones de sus miembros, que hacian difi-
¢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 felicisima, segiun ha demostrado
la experiencia. Un Seminario dependiente de la Comision, y com-
puesto por especialistas jovenes y con tiempo disponible, realizaria
los trabajos de investigaciéon y acopio de materiales, de modo que
ios vocales de la Comision 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 afios de labor de un equipo de juristas amantes del
Derecho aragonés y preparados para estudiarlo, dedicados a in-
vestigar origenes y fuentes, criticar y situar éstas, recoger juris-
prudencia y antecedentes prelegislativos, comparar con otras le-
gislaciones, acopiar doctrina aragonesa y forianea, plantear la
méas amplia problematica de cada materia y, tras esa labor mas
0 menos individual, proponer la dogmatica y el sistema de con-
ceptos y traducir en esquemas de normas el resultado de todo
ello, discutiendo primero la orientacién general y luego cada pala-
bra y cada idea, hasta que la férmula recibiera el asenso de todos
0, al menos, de la mayoria.

En tres aspectos superd el Seminario las previsiones, mas mo-
destas, de la Comisién de fjurisconsultos al fundarlo. Uno, en
cuanto a la amplitud del encargo recibido, que en un principio, al
menos una parte de la Comisién, creyd ser meramente el de reco-
pilar materiales. El Seminario reelaboré los recogidos y, desde el
primer momento, termin6 su labor, dentro de cada materia, pro-
poniendo un articulado completo, modo de actuar que pronto rati-
ficé la Comisién. A esto contribuyé, 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
vy estudioso de juristas que, aun jévenes, ejercian ya profesion
juridica (Notario, Juez, Abogado, Procurador) o contaban con cierta
experiencia; en parte eran o devinieron doctores, profesores ad-
juntos o ayudantes; y tenian muchos en su haber buenos trabajos
v publicaciones, se consiguié un equilibrio notable entre la prac-
tica y la teoria, y que las discusiones semanales tuvieran altura
cientifica sin perderse en las nubes.

Finalmente, el Seminario, excediendo su posicién subordinada,
perfecciond y completsé cuanto en relacion al método, estilo y fina-
lidades en la labor codificadora habia propuesto la ponencia
de 1935; directrices definitivas que, aceptadas practicamente por
la Comisién, 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 Compilacién en relacién con el Apéndice.

IV. EL RENACIMIENTO DE LOS ESTUDIOS
DE DERECHO ARAGONES.

A su vez, la constitucién del Seminario fue posible merced al
impulso adquirido por los estudios del Derecho regnicola, que
habian iniciado poco antes una nueva fase. Tales estudios desde
nuestros ultimos clasicos habian perdido el nivel europeo, y acen-
tian su crisis a partir del principio de siglo, paliada acaso por la
presencia de dos vigorosas individualidades: don Joaquin Gin Begr-
GES y don Marceliano IsABaL, quienes, por su estilo y orientacién,
rueden considerarse como ultimos representantes de la generacién
de foralistas del Congreso de 1880. Fallecidos en 1923 y 1930, res-
pectivamente, toma el relevo una nueva, reducida y selecta gene-
racién de estudiosos, que iniciando individualmente sus trabajos
en los afios veinte o poco antes, se encuentra en la Comisién
de 1935. Por esa época los esfuerzos dispersos de la nueva genera-
cion van uniéndose en torno a la figura, ya patriarcal, de dcn
Juan MonEvA Y Puyor, y confluyen, en 1941, en la fundacién del
Consejo de Estudios del Derecho aragones, 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 debia pervivir, y que s6lo perviviria
mediante una labor organizada,; escribieron, y algunos investiga-
ron; en frecuentes reuniones hicieron obra cientifica colectiva;
fuvieron una publicacién comun (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 publicandose); v,
sobre todo, cuidaron previsoramente de hallar apoyo y relevo en
las generaciones mas jévenes, hasta entonces ajenas a estas preocu-
naciones. Y es asi como entre 1945 y 1955 los estudios de Derecho
foral, institucionalizados en el Consejo, adquieren el auge que iba
a hacer posible la Compilacién tal cual es.

La generacién de Gir. BeErRGEs e IsABAL es de recopiladores de
nuestros fueros y observancias, nuestras costumbres y nuestra doc-
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trina clasica. Sus dos obras mas acabadas, el proyecto de Apéndice
de 1904 y la «Exposicién de los Fueros y Observanciass 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 podriamos llamar <generacion 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 histérico, y de la necesidad, cada vez
ma4s apremiante, de resolver nuevos problemas planteados por unas
circunstancias econdmicas y sociales en acelerada evolucién, con
los viejos textos o con un Apéndice que nacié asimismo viejo.

La generacién mas joven, préoxima aun a las aulas universita-
rias, recibe de la anterior y hace suya una inquietud nueva: la
del método. Formada en unas técnicas mas modernas, cree llegado
el momento de ampliar los horizontes del estudio del Derecho ara-
gonés, y lo consigue en buena parte.

V. LA PERSPECTIVA HISTORICA.

E]l Derecho civil debe ser—aunque puede no serlo—un Derecho
histérico, y los Derechos forales lo son por excelencia. Asi, mien-
tras el Cdédigo civil supone, en buena parte, la ruptura con la
tradicion anterior, a la que la doctrina dio la espalda demasiado
pronto, el Apéndice recoge o trata de recoger con la mayor fide-
lidad los institutos y reglas del «Cuerpo legal de Fueros y Obser-
vancias». Por eso, el estudio del Derecho aragonés en la formu-
iacion de 1926 habia de partir de sus antecedentes.

Y aun era mas precisa la investigacion histérica en el plano de
la politica legislativa, es decir, de la redaccién de un nuevo texto
legal, si a €l se habia de llevar el genuino Derecho regnicola, y si
las normas actuales habian de ser exponente del espiritu y las
finalidades de las antiguas.

Esta investigacién 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 critica, sin plantearse
problemas de origen o de interpretacion, sin estudio de los ante-

2
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vedentes y doctrina contemporinea, y aun sin situar cada texto
dentro de la época: como si todos hubieran aparecido en un
mismo dia y con el mismo valor. Con lamentable falta de profun-
didad, de perspectiva temporal, se consideraba al Cuerpo de Fue-
ros y Observancias como nacido en bloque, ya adulto, en 1552,
interpretandolo como si tuviera en si mismo la razén 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 Aragén las instituciones juridicas abarcan, muchas veces, mas
de una época: nacen, se desarrollan, se transforman y mueren a
ic largo de siglos. Entonces la labor de periodificacién, de colo-
cacién 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 politicas, eco-
némicas y sociales de cada una de las épocas por las que atraviesa.
Sélo asi sabremos cual es el efecto concreto que, con cada norma,
se pretendia producir, y, por tanto, uinicamente asi podremos re-
producirlo ahora.

En particular, y como he dicho en otro lugar, «dentro de la
legislacion aragonesa se contraponen claramente una época ca-
racterizada por el predominio de elementos autdéctonos, germani-
cos y canonicos, que yo denomino época de los fueros, y otra en la
que es cada vez mayor la intrusién del Derecho romano de glosa-
dores y comentaristas, y que llamo época de las observancias. La
divergencia entre las concepciones juridicas de ambas épocas se
observa en casi todas las instituciones. Véase, por ejemplo, cé6mo
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 indivisién poco deseable, surgido automa-
ticamente de la omisién del inventario de los bienes muebles.
Y como las arras tienen una significacion muy distinta en la pri-
mera época, donde juegan el papel de dote de marido, y en la
segunda, donde equivalen a una coniradote. ¥ asi en el sistema
de legitimas, en la comunidad hereditaria, en la comunidad ma-
trimonial, en la usucapiéns, etc.

En definitiva, en los mas importantes institutos aragoneses la
regulacién no constituye un sistema, sino una secuencia: a partir
de un nucleo inicial las normas van imponiendo una evolucién y
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marcando distinfos caminos. Estudiadas todas juntas, y a la vez,
no es posible descubrir su verdadera fisonomia. Como tampoco lo
es estudiando unicamente los textos legales, sin acudir a la doc-
trina de cada época (por tanto, también a los comentaristas ma-
nuscritos de los siglos Xx1v y xv) y a los documentos de aplicacién
del Derecho; u olvidando que los textos forales recopilados en el
Codigo 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 mas extensas («Vidal Mayors, obser-
vancias de Jacobo pE HoSPITAL).

Sin duda, un estudio historico de este género supone una labor
improba, 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 mas si se pretende refor-
marlo y completarlo con arreglo a su espiritu. Por fortuna, en la
nueva generacion 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 LaMBAN, el
gran jurista aragonés, prematuramente fallecido, sobre el testa-
mento en nuestra alta Edad Media: seguramente la obra maés
seria que se ha escrito en Espafia sobre Historia del Derecho pri-
vado. Sdlo veinte afos antes era absolutamente impensable que
pudiera elaborarse en Aragén un trabajo asi: habia buenos histo-
riadores con conocimientos juridicos, pero no ‘habia privatistas
con instrumental de historiador.

Naturalmente, no faltaron los escépticos (generalmente, no do-
tados para esta clase de investigaciones) que motejaron esta tarea
de «arqueologia juridicas, especie de mania de recoger y clasificar
trastos viejos, innecesaria y hasta perturbadora para interpretar
o enunciar la norma. Como si la recopilacién y adaptacién de
unos textos del siglo xur o el Xv, no réquiriera una previa averi-
guacion de su exacto significado y, aun mas, de los efectos que con
ellos se pretendian en su circunstancia. Y como si la interpreta-
¢ion de un texto vigente tomado de textos histéricos no exigiera,
como algo evidente e indispensable, dirigirse a las fuentes.
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VI. LA INSPIRACION EN EL DERECHO COMPARADO.

Inici¢ asimismo la generacion joven—con algun relativo prece-
dente en la anterior—el tratamiento monografico de instituciones
completas. Antes, la doctrina se reducia a particulares problemas
suscitados por algun fuero, observancia o articulo del Apéndice. La
monografia, en cambio, se sitia en posicion diferente: pretende
plantear la problematica entera del instituto, a lo largo de su
evolucion y confrontado con las variadas situaciones que se pro-
ducen en la vida real, extrayendo de las normas unos principios
validos para resolver aquellas cuestiones que no encuentran aco-
modo en el texto legal y para sistematizar la exposicion del con-
junto.

En una tarea asi, era indispe'nsable la ayuda de aquella doc-
trina extranjera que operaba sobre regulaciones coincidentes; en
ella podiamos percatarnos de problemas y soluciones que luego
contrastabamos con nuestros textos legales privativos. Gracias a
ese modo de trabajar, la bibliografia juridica aragonesa ha cre-.
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 clasico. En el curso de siglo y medio, 1a discri-
minacion de qué bienes son propios del marido y la mujer, y cué-
ies comunes de ambos, habia llegado en la doctrina y la jurispru-
dencia francesas a una precisién extrema, mientras en Aragon,
sea por causa de una economia mas primitiva, sea por herencia
de una doctrina mas pobre, seguian sin plantearse—ni menos re-
solverse—los problemas de la propiedad intelectual o industrial,
el seguro, la renta vitalicia, los derechos personalisimos o intrans-
misibles, las participaciones en sociedades, las indemnizaciones por
perjuicios a los propios bienes 0 a la propia persona, la subroga-
cién, etc., frente al consorcio conyugal. Yo dediqué a ellos, por
sugerencia de un gran foralista de la generacién anterior, mi tesis
doctoral: 500 paginas impresas—publicadas luego dispersas—, lle-
nas de citas de autores franceses y alemanes, de quienes tomé la
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casuistica, y de transcripciones de manuscritos del siglo X111 al xvi,
y de autores clasicos 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,
vy ha pasado a los articulos 37 y 38 de la Compilacion, en.este
runto, como en tantos, enormemente mas expresiva, mas técnica,
mas completa y mas légica que el Apéndice. Con una particulari-
dad, y es que nosotros, los extranjerizantes importadores de no-
vedades, no hemos copiado en la Compilacién un solo articulo de
Cdédigo extranjero, mientras que los hispanicos recopiladores de
nuestra tradicién castellana, no encontraron mejor representante
de ella que el Coédigo civil francés, del que transcribieron literal-
mente bastantes centenares de preceptos.

Y no solo el Derecho vigente puede aprovechar con fruto la
cbra escrita en otros paises. También para el estudio del Derecho
histérico resulta util la consulta de manuales y monografias, sin-
gularmente de Derecho germanico o de Derecho francés de cos-
tumbres, en donde cabe encontrar similitudes y sugerencias valio-
£as para la construccién de nuestro propio sistema tradicional y
para distinguir sus diversos periodos.

VII. ¢(REVISION DEL APENDICE?

Con estas orientaciones inici6 el Seminario el estudio de un
Derecho, como el aragonés, que, cegadas sus fuentes legislativas a
comienzos del siglo xvir, no habia podido o sabido renovarse des-
de entonces. A 1os nuevos hechos técnicos, 1a revolucién industrial,
los cambiados supuestos sociales, se aplicaban hasta 1926, y aun
también en parte desde entonces, unas normas formuladas, casi
totalmente, en los afios 1100 a 1370 (observancias de SALANOVA ¥
HospPITAL): €l resto, hasta 1600. Es mas: desde 1os primeros intentos
de codificacién, que culminan en el Apéndice de 1926, habia triun-
fado, en principio, el criterio ultraconservador de transcribir, tra-
ducido, el conjunto de normas fradicionales, siquiera con algunas
adaptaciones, modificaciones, supresiones y complementos. El re-
sultado no puede considerarse brillante: merecié la repulsa gene-
1al de los juristas aragoneses, y, entre los de fuera, s6lo templadas
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alabanzas de un civilista tan eminente como poco favorable a los
Derechos forales: mi gran amigo el profesor Federico pe Casrtro.

Por eso, frente a la idea de revisar el Apéndice, se abrié pronte
raso la de construir un nuevo Cuerpo legal, equivalente a lo que
aquél hubiera debido y podido ser. No se pretendia, desde luego,
prescindir de 1o ya hecho y vigente, en cuanto sirviera de expe-
riencia y contraste, pero si retrotraer el estudio a las normas del
Derecho tradicional; confrontarlo con las necesidades del mo-
mento actual y las previsibles en el futuro; tener presentes todos
los problemas que cada instituto iba presumiblemente a plantear,
"y, frente al barroquismo verbal y la pobreza de ideas de nuestro
nrimer intento codificador, enunciar unas reglas en las que, con
el menor numero de palabras compatible con la claridad, se tra-
zasen las lineas maestras de la institucién y tuviera el intérprete
medios de resolver, sin grandes vacilaciones, las dudas que la apli-
cacién del texto pudiera suscitar.

En general, puede decirse que quienes han trabajado en pro-
fundidad el Derecho aragonés se inscribian en esta segunda posi-
ci6n, no por afan de acentuar un hecho diferencial (pues nadie
pretendia 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
formulacién del Apéndice en casi todos sus preceptos y un intento
codificador serio. Mientras que la mera revision del texto de 1926
tuvo en su favor a quienes no se percataban de la imperfeccion
suma del Apéndice, o deseaban acabar pronto, o veian en un
Cuerpo nuevo y distinto (con error, segun creo) un obstaculo a
la unificacién del Derecho civil, o ponderaban la molestia de
estudiarlo 0 la inicial falta de seguridad en su aplicacion.

En la Comision aragonesa la cuestion se planted 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-
cance del encargo recibido» y a «los términos de la mision que
2] poder publico encomend6 a la Comision..., que no tratandose de
elaborar un sistema completo de Derecho aragonés y totalmente
al margen en cuanto a contenido y estructura del actual Apéndice
al Codigo civil, lo que procede en materia en la que no se apre-



OBJETIVOS Y METODO DE LA CODIFICACION ARAGONESA 299

cia la necesidad de establecer grandes diferencias en relacién con
el Derecho comun, es retocar ligeramente los textos del Apéndice
para dejar aclarados aquellos puntos que en la practica han po-
dido ofrecer dificultades de interpretaciéon o plantear problemas
que reclamen solucion legal». Nétese, con todo, cémo la ponencia
distinguia, al parecer, enfre materias que no presentan grandes
diferencias con el Derecho comun, y las que si las ofrecen.

Dejando a un lado la cuestion del «alcance del encargo reci-
bidos, que examinaremos en seguida, creo que la postura de la
penencia se fundd en las ya sefialadas razones de facilitar el paso
al Cédigo unico y mantener, con los textos habituales, la seguridad
juridica.

No parece admisible la primera, y asi lo dije entonces, si 1a
unificacién de los Derechos espafioles—mas espafiol el aragonés
gue el del Cédigo civil—ha de hacerse, en su momento, sobre una
base de igualdad, y no mediante una progresiva absorcién por el
Cdédigo. Si los Derechos forales han de aportar un dia al Cuerpo
general del Derecho civil espafiol sus instituciones mas genuinas
y valiosas, lo importante y deseable no es que se hayan desfigu-
rado éstas en un intento de parecerse a las del afrancesado Cédigo
vigente, sino que, conservando las discrepancias originarias, se
hallen formuladas en lenguaje claro y correcto, con técnica mo-
derna, adaptandose a los supuestos econémicos y sociales de hoy,
y ofreciendo solucion a cuantos problemas puede presentar la
vida real. Lo cual no era posible mediante una simple revisién del
Apéndice.

Aun mas, en €l caso, el acercamiento del Derecho aragonés al
comun y la politica del «ligero retoque» llevaban consigo el reco-
rnocimiento de una clasificacién de las servidumbres, en continuas
y discontinuas, que en Aragén no era aceptada y que del Coédigo
debera desaparecer, por su falta de fundamento, en la primera
revisiéon.

De mayor consideracion es el argumento derivado de la segu-
ridad juridica: unas normas aplicadas durante cierto tiempo, han
sido objeto de estudio e interpretacién; se han implicado en el
sistema. de conocimientos de los juristas e incluso del vulgo, y tie-
nen ya, simplemente por eso, una razon 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, ofras normas para resolverlas. Un simple retoque de los
preceptos del Apéndice de 1926 representaba, asi, una solucién que
no carecia de ventajas: la reforma, mera aclaracién de 1o que en
aquél aparecia oscuro, muchas veces mediante la simple introduc-
cién en el texto de interpretaciones jurisprudenciales consagradas,
dejaria 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 redaccion.

Mas, aparte de que las consideraciones de comodidad profesio-
ral son de un orden muy secundario—y muy transitorias—frente a
la deseable perfecciéon de la norma, esta solucion era imposible
partiendo de un Apéndice incompatible hoy con cualquier tra-
bajo legislativo serio, y en el que no sélo habian de cambiarse
algunas normas, parrafos o palabras, sino que debian corregirse
y plantearse de nuevo la regulaciéon de muchos institutos y el tono
general. Dado el desenfoque inicial, no se trataba, simpleménte,
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 sustitucién por otras mas generales o exactas
de las ideas que debian enunciarse. Entonces, la conservacién par-
cial del lenguaje del Apéndice hubiera dado lugar a extrafia diver-
sidad de redaccién entre unos y otros preceptos, mientras una
1efacciéon completa permitia prescindir del estilo barroco, reitera-
tivo, oscuro e ineficaz de la versién de 1926, empleando, por el
contrario, un lenguaje mas claro, directo y de mayor intensidad
normativa.

Piénsese, en otro aspecto, que, tras una modesta revision del
Apéndice, que no hubiera podido borrar sus pecados originales,
el texto revisado hubiera seguido pareciéndonos a muchos necesi-
tado de reforma; algo, asi, nuevamente provisorio y efimero, cuyo
epilogo natural seria su sustitucién por otro cuerpo menos defec-
tuoso o0 por un Cobdigo civil general al que poco hubiera podido
aportar. Mientras la nueva Compilacién, nacida de esa otra ten-
dencia que podriamos llamar maximalista, respetando en cuanto
ha podido 1o existente, deja convertidas las instituciones de nues-
tro Derecho en algo inmediatamente aprovechable para una futura
codificacién, y, presumiblemente, con las naturales imperfecciones
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cde toda obra humana, no dara lugar, como ocurrié con el Apén-
dice, a un movimiento undnime en peticién de su inmediata re-
forma.

VIII. Los LIMITES DE LA CODIFICACION.

Correlativamente al dilema entre revision o nueva redaccién,
quedaba planteado, una vez mas, en el seno de la Comisién ara-
gonesa, el problema de los limites de la Compilacion por razén de
la materia, es decir, de hasta donde podian 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 organo legislativo, al tener rango de Ley, vale y
deroga lo anterior, por muy divergentes que sean sus normas, y
aunque supusieran la practica supresion del Derecho territorial
correspondiente, 0, al contrario, una ampliaciéon con preceptos en-
teramente nuevos y sin enlace con la tradicién juridica del terri-
torio. Huelga, pues, hablar de unos limites puestos a los futuros
Apéndices forales por la Ley de Bases del Codigo civil, desde el
rmomento en que ésta no tiene rango constitucional, y puede ser
derogada 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
cue hacen expresa referencia, crearon Comisiones territoriales para
realizar la tarea compiladora, no eran demasiado precisas acerca
de la naturaleza de los Cuerpos que se habrian de elaborar, si bien
el empleo de la palabra «Compilacion», como algo distinto y de
superior organicidad e importancia frente a los denominados
¢«Apéndices», da idea de que en la mente del estamento ejecutivo
las posibilidades eran bastante amplias, y asi se desprende espe-
cialmente del articulo 3.° del Decreto de 23 de mayo de 1947, a
cuyo tenor, <los anteproyectos de Compilaciones de las institucio-
nes forales o territoriales que elaboren las Comisiones podrdn ha-
cerse tomando por base los actuales proyectos de Apéndice, para
liegar a una sistematizacion adecuada de las instituciones histo-
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ricas, teniendo en cuenta su vigencia y aplicabilidad en relacién
con las necesidades y exigencias del momento presente, adaptan-
dose a la sistematica del Codigo civil y evitando coincidencias y
repeticiones».

En otro lugar dije, hace casi veinte afios, que «mientras unos
entienden que cada Compilacién debe abarcar todas las institu-
ciones forales, creen otros llegado el momento de suprimir ague-
lias que, aun vigentes, no parezcan de acuerdo con los supuestos
sociales y econémicos de nuestro tiempo. Optan algunos por re-
dactar un Co6digo, 1o mas restringido posible, en el que incluso se
prescinda en ocasiones de la pureza del Derecho propio para ir
aproximandose, mediante soluciones transaccionales, a los precep-
tos del Codigo civil de 1889, y estiman que asi, colocando las nue-
vas normas en un punto medio entre su antiguo contenido y el
Derecho comin, facilitan el dia de mafiana la unidad total. No
falta quien desee que el trabajo de las Comisiones se reduzca a la
traduccién ordenada de los textos forales hoy en vigor, ni quien
defienda la construccién 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 articulo 3.°
citado caben, con mayor o menor esfuerzo de adaptacién, todas
estas variedades: el Gobierno dejaba a eleccién de los territorios
el talante, estilo, intensidad y extension de la nueva formulacién
de su Derecho. Naturalmente, luego la Comisién de Codificacion
haria, con el proyecto foral, 10 que bien le pareciera, y el érgano
legislativo podria rectificar, a su vez, desde la primera a la ultima
linea de la labor de los Cuerpos consultivos: poder que,-cierta-
mente, se aprovechd de hecho en beneficio de los Derechos fora-
les, rectificando y restituyendo variaciones del proyecto regional
hechas por la Comisién general de Codificacién: asi, en particu-
lar, en cuanto al catalan.

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

Desde otro punto de vista, sin embargo, se objeto que una Com-
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pilacién excesivamente innovadora de los viejos textos no se <¢ajus-
taria al encargo recibidos. Es decir, no se niega que sea posible
teoricamente presentar un anteproyecto, por decirlo asi, maxima-
lista, pero se entiende que, en el caso concreto, 10 que el ejecutivo
habia pedido a las Comisiones regionales era algo mucho mas mo-
desto, y en particular a Aragoén, dadas la vigencia del Apéndice
y la existencia previa de una denominada <«Comisién revisoras,
a la que la Comisién compiladora venia a suceder, subrogandose
en el mismo cometido de mera revision.

Esta manera de razonar nacia de una interpretacion restrictiva
cdel articulo 3.° del Decreto citado, como si tal precepto se diri-
giera a ordenar la mera conservacion, en nuevos Cuerpos, de las
regulaciones histdéricas, si bien suprimiendo aquellas incompatibles
von <«las necesidades y exigencias del momento presente». Mas el
sentido de la disposicién es otro. Para discernirlo, hemos de partir:
a; de la declaracion previa del Congreso Nacional de Derecho Civil,
donde se plantea el problema de la vigencia, en los territorios de
Derecho propio, de «regimenes juridicos que, por falta de renova-
ci6n u otras causas, no responden del todo a los supuestos sociales
de la vida civil de hoy», bien entendido que en el Cdédigo 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 conclusién primera, en la cual se prevé, como
solucién ultima, «un Co6digo general de Derecho civil que recogera
las instituciones de Derecho comiin, de los Derechos territoriales
o forales y las peculiares de algunas regiones, teniendo en cuenta
su espiritu y forma tradicional, su arraigo en la conciencia po-
pular y las exigencias de la evolucion juridica y social»; y como
programa inmediato, pero formando parte de la elaboracién de
ese Codigo civil general, «la Compilacién de las instituciones fora-
les ¢ territoriales, teniendo en cuenta no sé6lo su actual vigencia,
sino el restablecimiento de las no decaidas por el desuso y las
necesidades del momento presentes.

Si comparamos el texto de estas declaraciéon y conclusién con
el articulo 3.° del Decreto, queda claro que €l encargo dado a las
Comisiones compiladoras brindaba a éstas una gama latisima de
nosibilidades, pues si los regimenes forales no responden del todo
a los supuestos sociales actuales, esta claro que las Compilacio-
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nes tenian que provocar esa adaptacién, la cual no podia con-
sistir en abandonarse a la regulacion del Cédigo civil en lo no
previsto expresamente en las normas historicas (puesto que en
¢/ no pueden hallar los territorios forales normas adaptadas a
sus principios), y entrafiaba, por tanto, la elaboraciéon de un nuevo
Derecho; y si, por otra parte, el Cédigo general habra de tener
en cuenta las exigencias de la evolucién juridica y social, con
ella debian contrastar igualmente las nuevas Compilaciones los
preceptos historicos periclitados, para transformarlos. Quedaba, asi,
a criterio de cada Comisién, a la vista de las viejas normas y de
1os nuevos supuestos, la orientacién 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 podia co-
locar a Aragoén en situacion de inferioridad frente a las otras re-
giones espafiolas que conservaban su Derecho propio.

IX. LoOS «NUEVOS» INSTITUTOS.

No constituia exceso, pues, prolongar, en una Compilacién, la
linea histérica, injustamente interrumpida, a fin de reelaborar
las instituciones existentes, de modo que quedasen reguladas ahora
como si hubieran podido evolucionar regularmente al compas de
los tiempos.

L,os enemigos del Derecho foral han combatido siempre esta
posibilidad de renovacién, comprendiendo que si conseguian la
fosilizacion de aquél, a la larga tenian la partida ganada. Algunos
de ellos, especialmente apasionados, mantenian que los Derechos
forales no podian cambiar en nada, y debian ir desapareciendo
conforme sus normas se fueran quedando viejas y fuera de lugar.
Y aun los maés liberales, s6lo consideraban posible la renovacion,
dentro de institutos conocidos, regulados y practicados hoy, para
sustituir alguna norma especialmente inapropiada o perturbado-
ra (por ejemplo, en €l Apéndice de 1926, para introducir el dere-
¢ho de representacién 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 simplificacion y comodidad, de-
fendian la inmediata unificacién legislativa.

Dejo aparte ahora la distincién entre los partidarios de la
unidad de legislacién civil y 1os de conservar los Derechos forales,
materia sobre la que ya he expuesto mi opinion mas 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, habia que formularlos nuevamente, siendo preciso decidir
s¢lo, entonces, hasta donde alcanzaba la posibilidad de modifi-
car las reglas del Derecho histérico.

A mi entender, la pregunta, debidamente formulada, llevaba
implicita la respuesta, pues carecia de sentido mantener los De-
rechos forales, cuyo valor se reconocia por el poder ejecutivo, sin
los cambios requeridos por el paso del tiempo, amén de que al
hacer eso se dificultaba la transferencia de los institutos terri-
toriales el hipotético Cédigo civil general.

Entiendo, pues, que en los Derechos forales era posible intro-
ducir cambios, incluso notables, y asi también si tales cambios
aumentaban Jla distancia entre el instituto en cuestion y el Co6-
digo civil. Con ello, contra lo que pensaban alguncs, no se habia
de dificultar la unificacion, a menos que se hiciera consistir ésta
en un acercamiento paulatino de los Derechos forales al Coadigo,
considerado como una especie de inmejora}ble arquetipo. No sien-
do asi, el hecho de que, en busca de una regulacion mas adecua-
da, mas clara o técnicamente mgs perfecta, el contenido de un
instituto de Derecho foral sin correspondencia con el Codigo se
ampliase, 0, teniéndola, se apartase mas de 6], no representaba,
para el futuro, ninguin obstaculo a la unificacién de los Derechos
f.rritoriales espaiioles, la cual no se ha de hacer, precisamente,
sacando una especie de imposible media aritmética entre regu-
laciones opuestas (media que, por lo demas, es matematicamente
posible siempre, cualquiera que sea la diferencia entre los extre-
mos), sino, a 10 mas, y si no se conserva ninguna particularidad
territorial en el futuro Cddigo, eligiendo la que mejor cuadre con
los sentimientos, idiosincrasia y circunstancias del mayor ntimero
de espafioles, 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 Cddigo civil, sino que aquél
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se formule con la mayor perfecci6n, adecuacion y actualidad posi-
bles, a fin de que su experimentacién en la Compilacién foral
correspondiente pueda informar con exactitud sobre su virtuali-
dad y conveniencia, y la redacciéon adoptada servir de patrén a
guienes en el futuro redacten el Cédigo general.

Asi, pues, incluso esta razén de preparar el camino del futuro
Cdédigo, y de tener el Derecho propio en condiciones de aportar
2 €l todo lo bueno de sus instituciones, aconsejaba urgentemente
proceder en las Compilaciones con la maxima libertad.

Que esto se podia hacer, ha quedado demostrado, tanto en re-
lacién 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 legislacién, un traje
0 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 civilizacién y progreso del
pueblo respectivo.

Si, opuestamente, se piensa, como yo, que entre los Derechos
llamados forales y el castellano llamado comun la diferencia ape-
nas €s mas que cuantitativa, se aceptarda asimismo que si el De-
recho castellano del Cédigo civil ha podido renovarse con entera
libertad y sin referencia a 10 que antes se practicaba en Castilla,
apreciando la conveniencia de la reforma unicamente desde el
punto de vista de su utilidad actual o futura, lo mismo deberian
poder hacer los compiladores forales en esta su primera opor-
tunidad en doscientos cincuenta afios. Y si no tanto, que tampoco
lo pedimos, si enunciar reglas o configurar institutos que, aun no
existentes como generales en el Derecho antiguo, se estiman jus-
tificados por anteriores lineas histéricas y por su adaptaciéon a
aquellos para quienes los establece la Ley.
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X. LA JUNTA DE PARIENTES Y OTROS EJEMPLOS.

Algo asi ha sucedido con la Junta de parientes que establece
la Compilacién foral sobre la base de dos institutos ya tradicio-
pales: 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 capitulos, y la
intervencién de los parientes en diversos actos de régimen eco-
nomico 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 conservacion de nuestro De-
recho, en su sentido mas estricto de tomar lo existente y ponerlo
<en conserva» (como quien introduce en una lata, luego hermé-
ticamente cerrada, los melocotones del afio), el establecimiento
de la Junta de parientes resultaba una herejia: la extensiéon de
un instituto consuetudinario a una parte muy extensa de Aragén,
donde es desconocido, alejando nuestro Derecho del Codigo civil
y dando lugar, previsiblemente, a pleilos y cuestiones que de otro
modo no se hubieran suscitado. v

Con una visibn mas amplia, la cuestion tiene enfoque muy
distinto. No se trata solo—desde luego-—de regular la Junta de
parientes para aquellas domarcas donde se practica habitual-
mente, aclarando puntos oscuros de la costumbre. HEste pensa-
miento no era ajeno a la Comisién aragonesa, desde 1935, pero
la extensién de la Junta de parientes a partes de Aragon donde
no tenia vivencia obedecié, naturalmente, a otro orden de con-
sideraciones: el de la conveniencia del instituto para resolver
determinadas situaciones familiares, supuesto que no se trataba
¢e introducir algo enteramente nuevo y desconocido en todo el
reino, sino experimentado ya en algunas comarcas O en precep-
tos del Apéndice; algo que, apareciende como un producio ge-
nuinamente aragonés, y de acuerdo con el espiritu y modo de
ser de nuestro Derecho, podia ser extendido al resto de los regni-
colas con titulos 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 partié tan estrictamente de esta
base, que no sélo suprimioé el protutor, sino que sustituyé 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 mas préximo a ellos que el copiado del Codigo
civil francés. Se seguia asi la presumible evolucién del Derecho
aragonés, si hubiera podido renovarse. Y se brindaba al codifica-
aor castellano un modelo muy espafiol para cuando quisiera apro-
vecharlo,

La Comision foral no admitié el cambio del Consejo de familia
por el de parientes (con lo que desaparecia una de las justificacio-
nes mas palpables de éste), y lo reguld exclusivamente como un
érgano llamado a decidir particulares cuestiones cuando lo pre-
veian asi la costumbre, el pacto o la Ley. De hecho, en la Comp.-
lacion se exige el consentimiento o apreciacién de la Junta de
parientes en unos cuantos supuestos en los que, sin ellos, quedaria
sin proteccién una voluntad presumiblemente débil o coaccionada,
o seria preciso un acto de jurisdiccién voluntaria, o se iniciaria
un litigio, sin que ello represente una intromisién excesiva en zonas
reservadas antes al arbitrio particular, sino, o la continuacién de
1a intervencién de dos parientes prevista por el fuero, o un suce-
daneo de la intervencion judicial,

Esta misma justificacién es la que aduce la Exposicién de Mo-
tivos de nuestro nuevo Cuerpo legal. Afiadiendo que, supuesta la
admision en é1 de la Junta, se considerd conveniente que «se inser-
tasen normas sobre composicién, constitucion, funcionamiento y
eficacia; para reglamentarla y para que sirviese de Derecho suple-
torio, pues la experiencia habia demostrado la frecuencia de liti-
gios originados por la carencia de preceptos relativos a esta insti-
tuciéns.

En todo caso, no esta destinado este trabajo a justificar los
rarticulares institutos regulados por 1a Compilacion desde el punto
de vista de su utilidad y eficacia concretas (cuestion ésta de mera
apreciacién: en la Comision aragonesa yo no fui de los defensores
acérrimos de la Junta de parientes), sino a justificar cémo, su-
puestas las razones de utilidad y eficacia, era posible cambiar el
Derecho aragonés histérico, continuando la linea de su evolucién
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e incluso introduciendo institutos nuevos, en alguna relacién con
los ya existentes, o al servicio de ellos.

Como evidentemente cabia y cupo reformar particularidades
en la regulaciéon de cada instituto de los tradicionalmente arago-
reses, 0 bien fabricar una normativa para aquellos que, admitidos
en Aragén al amparo de la autonomia de la voluntad, y practica-
dos por costumbre en algunas comarcas, carecian de reglas que
concretaran sus lineas fundamentales, las condiciones de su ejer-
cicio u otorgamiento, sus consecuencias y efectos, etc. Tal ocurria,
por ejemplo, con la sucesion contractual. El Seminario se halld
ante una problem4tica sin resolver, planteada por un instituto en
plena vigencia, practicado sobre todo en tierra de capitulos, pero
también, aun escasamente, fuera de ella, ¥y que podia prestar en
todo Aragoém excelentes servicios. El instituto era aragonés, mas
las soluciones no podian ser tradicionalmente aragonesas, porque
apenas habia tradicién sobre muchos puntos dudosos. De ahi 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
parecian mas acordes con el espiritu del Derecho aragonés, de-
jando resueltas cuestiones que, de lo contrario, hubieran dado oca-
sion a litigios, y un modelo que podran aprovechar el legislador
castellano o, en general, el espahol, para cambiar el Coédigo civil
o para redactar uno comun a toda Espaia.

X1I. ESTILO Y CONTENIDO DE LA COMPILACION.

Con estos criterios, la Compilaciéon aragonesa ha llegado a ser
un Cuerpo firmemente asentado en la tradicién histérica, pero
formulado con técnica moderna, y en el cual las instituciones <que
conviene conservar» han sido adaptadas a los supuestos vigentes,
traduciendo mas la eficacia de la norma tradicional que su letra.
No es asi una coleccién de venerables reliquias o de restos arqueo-
légicos, expuestos en cerradas vitrinas a la contemplacion admi-
rativa de las gentes, sino un Cuerpo de preceptos muy actuales,
traduciendo la sustancia de nuestro Derecho de otros tiempos a

8
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planteamientos sociales y economicos, problemas, preocupaciones
v modos de vida rigurosamente contemporaneos.

<Las directrices fundamentales que se han seguido en la redac-
ciébn de la Compilacion—dice su excelente Exposicion de Motivos—
pueden resumirse asi: se mantiene la tradicional vivencia y el
peculiar entendimiento de la institucién familiar aragonesa; se
actualiza el ordenamiento, adaptandolo a las necesidades y exi-
gencias econémicas y sociales de nuestros dias, teniendo en cuenta
la importancia que hoy se atribuye a la riqueza mobiliaria y la
promocién social de la mujer; se ha procurado una mayor. pre-
cisién técnica al formular las reglas de Derecho; se han revisado
los preceptos que recogia el Apéndice de 1925 y, finalmente, se ha
tratado de aproximar ese Derecho especial al Derecho generals.

Es lo que pretendian el Seminario y la Comision: trasfundir
la sustancia del Derecho aragonés, mas en su espiritu que en su
letra, en un Cédigo moderno, eludiendo la pesada hipoteca que
supondria el mero catalogo fotografico de las «instituciones que
se deben conservars.

Por eso, la redaccién del nuevo Cuerpo legal es enteramente
independiente de 1a de los textos del Cuerpo de Fueros y Obser-
vancias: no porque deliberadamente se haya evitado la coinci-
dencia, sino porque dado el casuismo de aquéllos, su vinculacién
inmediata a la época en que se redactaron, y, en cuanto a las
opservancias, la formulacién de muchas como excepciones al De-
recho comun romano-candnico, estaban necesitados, al menos, de
una generalizacion que diese a las nuevas reglas la virtualidad
normativa y la riqueza de principios que, hasta el presente, habian
de ser obra ulterior de la interpretacion.

Y gran parte de lo dicho puede aplicarse al Apéndice de 1926,
en el fondo simple excerpta del proyecto Gir BrrGes, del cual
IsABaL trat6é de salvar lo mas posible, aun a costa de dejar las
instituciones simplemente indicadas y a falta de regulacién su-
ficiente.

Conviene volver a insistir en esto. El proyecto de 1904 era de
lenguaje mas bien premioso, detallista en extremo (no supo desli-
garse del caracter casuista de los fueros, y aun lo acentud) y poco
propicio a la generalizacién: en particular, su descripcion (mas que
regulacién) de las costumbres altoaragonesas es un verdadero da-
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guerrotipo. No pocas veces. ademas, hay en el texto legal apre-
ciaciones o motivaciones de muy escasa relevancia juridica.

Algunos de los autores del proyecto, y en particular Git BERGES,
a quien se debe fundamentalmente, conocian obras de Derecho
francés, que utilizaron para completar el elenco de problemas
planteados y resueltos, ciertamente en ntmero notable. Pero al
adicionar tantos problemas y soluciones parciales al texto de los
fueros, los articulos habian llegado a alcanzar extension desme-
dida: por término medio, cada uno la de tres o cuatro del Cédigo
eivil. ’ '

En esto se fij6, sin duda, la Comisién permanente de codifica-
c16n, cuando, en los afios veinte, inicié la redaccién del proyecto
que habia de ser Ley. Pero su manera de acortar el trabajo ante-
rior hasta dejarlo reducido a la quinta parte tuvo, aparte la supre-
sién absoluta de las descripciones del Derecho consuetudinario,
mas de seleccion y reduccién de periodos sueltos que de generali-
zacién de unos principios que solo existian 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 debié redactar él, pero la mayor parte son abreviaturas
y refundiciones en las que se sirve de las mismas palabras que la
redaccion de 1904, sélo que elegidas un poco a salto de mata.

En conjunto, el Apéndice, mas manejable que el texto de GiL
BERGES, era mucho mas incompleto, y dado el procedimiento em-
pleado para redactarlo, de muy escasa utilidad con vistas a una
uiterior formulacién 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 relacién con el Apéndice. Sobre
todo en los intentos iniciales se observan esas condiciones de bre-
vedad y claridad con gran rigor: pocos parrafos en cada articulo,
y a ser posible uno; pocas oraciones en cada parrafo, y siempre en
estilo directo. Aun cuando luego hubo que hacer concesiones, la
Compilacién vigente muestra como el propoésito se mantuvo en lo
fundamental. Tiene ésta doble numero de articulos que el dero-
gado Apéndice (aparte las disposiciones transitorias), y, sin em-
bargo, un numero de letras en su articulado (prescindiendo de ti-
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tulos y subtitulos) practicamente igual a él. Y pese a que la den-
sidad de ideas y mandatos es triple, el texto es notoriamente mas
claro.

Es también mas susceptible de generalizacién: mas rico en
principios generales. Los compiladores estudiaron con gran dete-
nimiento y tuvieron muy presente la casuistica: en particular, el
Seminario fue en ello sumamente riguroso, y asi se explican sus
seis o0 siete afios de sesiones. Pero tuvieron buen cuidado de no
Lacer una obra casuistica, sino una con la cual, concebidos los
preceptos en términos suficientemente amplios, cupiera resolver
todos los casos.

Otra preocupacién de los compiladores fue la dogmatica. Es
patente como la Compilaciéon ha vertido las reglas de los fueros
y observancias en un sistema de conceptos completamente mo-
c¢erno y vigente. Elaborada con buen conocimiento de la civilis-
tica actual, sus preceptos, dirigidos, como es natural, a determinar
consecuencias practicas, responden, sin embargo, a ideas generales
bien delimitadas sobre la estructura, naturaleza y funcién de
todas las instituciones y revelan al observador atento la ayuda de
un andamiaje dogmatico que, desmontado al terminar la obra,
sigue mostrando en ella su aportacion.

La misma preocupacién aparece en la sistematizacion de los
preceptos, realizada muy a fondo y con criterio rigurosamente
cientifico, acaso mas visible en el proyecto aragonés que en el de
la Comisién de codificacion.

XI1. EFEMERIDES DE LA COMISION ARAGONESA.

Desde que en 1953 inici6 sus trabajos el Seminario, la Comisién
aragonesa oper6 sobre los datos, materiales y proyectos suminis-
trados por él: por supuesto, con absoluta libertad para cambiar
cuanto quiso, que no fue mucho en definitiva, porque a la minu-
closidad y documentacién del trabajo que le fue presentado, se
unié la circunstancia, antes explicada, de concurrir al Seminario
slgunos de los miembros mas conspicuos de la propia Comisién.

El envio de los proyectos (y en su caso informes) del Seminario
fue haciéndose, a partir de 1954, por instituciones. La Comisién se
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habia 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 Comision, en reuniones que se
convocaban luego de haberse cursado aquéllas, con antelacién, a
los vocales. Hasta 1960 estas sesiones fueron muy escasas, si bien
cada una de dos o0 tres dias. Asi se fue aprobando, en principio,
parte importante de un primer intento de Compilacién.

Concluidas totalmente las tareas del Seminario en 1961, con la
presentacion de un proyecto artficulado completo (en parte, como
digo, ya examinado por la Comisién), el Consejo de Estudios de
Derecho Aragonés convocs, en junio, unas jornadas de estudio,
abiertas a todos los juristas aragoneses, en las que, sin discutir el
articulado, se examinaron las grandes lineas a que obedecia y los
principales problemas de politica legislativa que planteaba. Se-
guidamente, en el curso 1961-1962, 1a Comision, en una larga serie
de sesiones, reexaming todo el trabajo del Seminario y de ella mis-
ma, modificandolo en diversos extremos, e imprimiéndolo luego
con el titulo de Anteproyecto de Compilacion del Derecho civil de
Aragon, redactado por la Comisiéon de jurisconsultos aragoneses
nombrada por el Ministerio de Justicia, julio de 1962.

Este anteproyecto se repartié entre todos los juristas arago-
neses, entre 1los cuales abrié la Comisién una informacién publica,
r.o 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; anilisis
detenido de lo mas notable del proyecto, que fue impreso, y que se
tuvo muy en cuenta en lo sucesivo.

Terminada la informacién, la Comisién, en la primera mitad
de 1963, celebré una nueva y prolongada serie de sesiones, reela-
borando detenidamente el anterior anteproyecto a la luz de los
resultados de la informacién publica y de las meditaciones de sus
propios miembros durante todo ese tiempo, traducidas en un nu-
mero bastante crecido de razonadas enmiendas. Todos los mate-
riales de estudio se repartieron con antelacién, y la discusion fue
profunda y viva, en particular en materias que habian sido objeto
de impugnacién por los concurrentes a la informacién puablica.
Tanto en este periodo de sesiones como en el anterior, el papel
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principal, entre los impugnadores de diversos puntos del proyecto,
correspondié al Registrador de la Propiedad (hoy jubilado) y cola-
borador de esta REevisTa, don Manuel BataLLa, competente, agudo
e incisivo civilista, con larga y brillante historia profesional, a
Gguien la Compilacién debe cambios de importancia. Sus oponentes
habituales fueron el Notario (también jubilado hoy) PALA MEDIANO,
cientifico profundo, y de tanta experiencia juridica 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—Ila Junta de parientes,
la tutela y ciertas cuestiones de régimen matrimonial, sobre todo—,
mientras en los demas las divergencias versaron sobre extremos
secundarios, siendo asimismo bastantes las enmiendas y observa-
ciones en las que no se produjo discrepancia, al aceptarlas la
Comisién por unanimidad.

Desde su reforma y nueva etapa, en 1948, la Comisién fue pre-
sidida. por los sucesivos presidentes de la Audiencia Territorial,
uno aragohés, don José MILLARUVELO (q. €. p. d.), y dos foraneos,
don Ginés PAarRrRa y don Jesus RrafNo. Los tres dirigieron las dis-
cusiones con altura y discrecion; 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 Comisién lo fue el profesor MarTIN BALLESTERO,
fiscal y civillsta, foralista por raigambre y vocaciéon, que intervino
activamente en las discusiones y enmiendas, y, en particular, de-
terminé la reintroduccién del consorcio foral

Resultado de la ultima y definitiva serie de sesiones (mas la
revision de una Comision de estilo, limitada a cuestiones gramati-
cales), es el anteproyecto definitivo, que se envi6 a la Comisién
de codificacién, 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 Comisién ara-
gonesa dio mayor aspecto practico frente a cierto exceso doctrinal,
perfeccionando numerosas cuestiones de detalle y cambiando al-
guna regulacién de principio, acaso—esto es opinable—no siempre
con fortuna.
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XIII. La CoMISION DE CODIFICACION Y LAS CORTES.

Ya en la Comision de codificacién el anteproyecto aragonés
pasé a una Seccién especial, integrada por los sefores CASTAN,
JorDAN DE URRIES, BONET, PELAYO HORE y CABANAS, a la que se afia-
di6, como vocal foral, LoreNTE SANZ. La eleccion de vocal hecha
versonalmente por el Ministro IturmEeEnDpI, fue muy afortunada:
LoreENTE, foralista y civilista de la generacion del Apéndice, con
larga practica en la Administracién y en el foro, autor de buenos
trabajos cientificos y comentarista de jurisprudencia en el Anuario
de Derecho aragonés, habia compartido 1a 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 Comisién
general de codificacién, como luego del 6rgano legislativo, corres-
pondiera enteramente al espiritu del Congreso Nacional de Dere-
cho Civil. Estimo que Leyes que exclusivamente habian de gober-
nar el antiguo reino de Aragén, no debian ser redactadas, en
dtima instancia, en Madrid, y considero que el procedimiento ade-
wado hubiera sido actuar los organos centrales (aparte su cola-
toracion y asesoramiento, tan valiosos) en funcién de censura, para
lacer observaciones y rectificaciones que condicionasen la conver-

isxén del proyecto en Ley, pero conservando la Comisién aragonesa

la posibilidad de rectificar o retirar su proyecto, de modo que éste,
en definitiva, sé6lo pudiera ser aprobado o reprobado en bloque.
\No fue asi, si bien la Seccién especial de la Comisién de codi-
ficacién puso muy buena voluntad en su trabajo, y no introdujo
demgsiadas alteraciones sustanciales en el anteproyecto. Tuvo in-
cluso la atencion de permitir al vocal foral la consulta con foralls-
tas aragoneses sobre las cuestiones mas arduas o aquellos cambios
que ofrecian mayores dudas, de modo que no sélo una represen-
tacion (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 Seccidén especial por su Secretario, y aceptadas en parte.
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Finalmente, terminada la revision del proyecto aragonés, y for-
mulado por la Seccién el suyo, esa representaciéon pudo conocerlo
e informar sobre él: de los consultados, cuatro enviaron extensos
informes a la totalidad en el ultimo trimestre de 1965, que, igual-
mente reproducidos y repartidos, se tuvieron muy en cuenta en
la redaccién definitiva del texto de la Seccidén, sobre el que influ-
yeron manifiestamente.

En dicho texto aparecen recortadas las disposiciones prelimi-
nares de la Compilacién, disminuyéndose el alcance de la costum-
bre y el principio standun est chartae; se atentia 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-
dolas mas 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 paccionadas y en las instituciones
consuetudinarias; y, sobre todo, se introducen variaciones muy |
numerosas, de tipo gramatical (o con la pretensién de que sélo
fueran eso) en el articulado: variaciones en su gran mayor part

acertadas, y algunas mucho, de modo que el estilo de nuestr l’
Cuerpo legal, por la intervencién preponderante de JORDAN DI
Urrigs, alcanza un grado poco comun de perfeccidén, y creo qué
debera servir de ejemplo para cualquier codificacién civil del fu;-
turo. Es de lamentar, en este aspecto, algin cambio introducido
por la Comisién de Cortes, que 1o empeora: por ejemplo, frente a
la rotunda expresion del articulo 4.° del proyecto, segin el cual «?l
matrimonio causa mayoria de edad», el texto de la Compilacién
aprobado vuelve a otra redaccién méas larga y premiosa. /’

Antes de mediar el afio 1966, formulado por la Seccién especial
el proyecto definitivo, pasaba al pleno de la Comisién. En €l se
presentaron escasas enmiendas, y aprobado practicamente el de la
Seccibn, se cursd al 6rgano legislativo.

En conjunto, el articulado de la Comisiéon de codificaciéon es,
a mi entender, superior al de la Comisign aragonesa (como el de
ésta, tomado igualmente en conjunto, mejora al del Seminario;
es l6gico, aunque en bastantes casos concretos no ocurriera asi).
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Los errores de la Seccién son inferiores a sus aciertos, y aun

‘ aquéllos, no son todos exclusivamente suyos. Es lastima que una

nueva intervencién de la Comisién 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 Boletin Oficial de las Cortes el proyecto, tam-
poco las enmiendas fueron muchas. Acaso un plazo mas amplio
para formularlas—que no hubiera sido injustificado, dada la ex-
tension, 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 Comisiéon de Codifica-
c¢ién. De hecho, la ponencia—y asi 1o manifestd en diversas ocasio-
nes uno de sus miembros, confidencialmente—mantenia 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
ina informacion publica, o al menos una audiencia a la Comisién
wragonesa: en ésta se podia hacer labor colectiva, mientras las
§1gerencias a los Procuradores no siempre representaban puntos
d: vista mayoritarios.

| En el pleno de la Comision de Cortes la discusion fue breve:
tan so6lo dos sesiones. Aparte otras cuestiones de menor impor-
taancia, el debate se centro sobre el tema de la sucesiéon contrac-
tual fuera de capitulos matrimoniales, punto en el cual la mayoria
mantuvo el criterio permisivo del proyecto aragonés (compartido
por el de la Comision de codificacion, pero no por la ponencia),
llegindose a una solucién llamada transaccional, por iniciativa
(convenida con algunos juristas aragoneses) del Notario aragonés
Alberto Baruarin, gran defensor de todo el proyecto regnicola: se
permite el contrato sucesorio fuera de capitulos exclusivamente
entre parientes en cualquier grado. De hecho, esta férmula salva
tcdo lo fundamental de las aspiraciones aragonesas, pues el Fisco
impedira practicamente la contratacion entre extrafios, 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 Comisién foral hubiera representado una mejora.

Son muchos los intervinientes en la Comisién que ayudaron a
defender las aspiraciones aragonesas, y a todos debe Aragoén re-
conocimiento. Séame permitido citar en esta RevisTA, fundada en
otro tiempo por Registradores de 1a Propiedad, 1os nombres de
PovepaA Myrcia y LOpEz MEDEL.

Mencién aparte merece la labor de don José CASTAN, aragonés
de pro, eminentisimo civilista, que colabor6 activamente en todas
las Comisiones aragonesas desde la de 1935; presidié luego la Sec-
cion especial y el pleno de la Comisién de codificacién, y en ellas
apoy6 las soluciones de nuestro—y su—anteproyecto; aports todo
el caudal de sus conocimientos y experiencias para mejorarlo, y
vel6 por la conservacion de sus esencias; interviniendo, final-
mente, de modo decisivo, en favor de la sucesion contractual fuera
de capitulos. /

[

XIV. FINaL. /

El objeto de tantos trabajos, desvelos, entusiasmo y amoro;é.
solicitud, ha devenido la Ley 15/1967, de 8 de abril, sobre Comp-
lacidon del Derecho civil de Aragén. Es, creo, un buen texto legh-
lativo, un ejemplo para otros territorios, una feliz aportacion «\al
Derecho espafiol, actual y futuro. Pero también, para quienes en
algin modo o grado hemos sido protagonistas de su elaboracién
—y €s0 ya no es facil de reflejar en estas paginas—, una aventl}fa
de amistad humana, de mutua comprension, de desinteresada s0li-
daridad. Valia la pena vivirla. ,

Jost Lurs LACRUZ BERDEJO.
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ANTECEDENTES

1. Derecho histérico.

El fuero de contractibus minorum, de 1247, declaré nulas las
donaciones hechas por menores; y, como aclaracién, ahadia: mi-
norem intellige infra quatuordecim annos.

(*) Sobre el Derecho histérico, proyectos de Apéndice y Apéndice de 1925,
tride 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, pags. 341-393), y la bibliografia
alli citada. Con referencia a la Compilacién, alude a esta materia SAINz DE
VARANDA €n la conferencia pronunciada, dentro del ciclo organizado por el Real
e Ilustre Colegio de Abogados de Zaragoza, Las normas en el Derecho civil
de Aragon. Derecho de la persona y de la familia (publicada con las restantes
del ciclo, en el Boletin del Real e Ilusire Colegio de Abogados de Zaragoza,
nam, 26, 1 de julio de 1967; vide, principalmente, pags. 55 a 57).
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A esta mayoria de edad, fijada en los catorce afios, se refieren
también, explicita o implicitamente, en la misma Compilacién de
Huesca de 1247, los fueros 3 de solutionibus y 1, 3, 4 y 5 de praes-
criptionibus.

El fuero ut minor XX annorum, de 1348, dispuso que los meno-
res de veinte afios no pudiesen hacer donacién, remisién o liquida-
c¢ion de cuentas a sus tutores, curadores, administradores o pro-
curadores, ni a otras personas, como tampoco enajenar por nin-
gun titulo—salvo en testamento o codicilo, desde los catorce afios—
sus bienes inmuebles, sino por propia necesidad y hasta su limite,
con autorizacién judicial. En el mismo afio el fuero de liberatio-
nibus reiterd que los pupilos no podian hacer quita, liberacién o
absolucién, u otro contrato con sus tutores, aunque tuviesen mas
de catorce afios, hasta que cumpliesen los veinte; y que sé6lo po-
dian hacerlo con el consejo de los dos parientes mgs cercanos de
la, rama de procedencia de los bienes y con la autoridad del Juez.

Sin embargo, la observancia Unica de contractibus minorum,
al rechazar para los menores la restitutio in integrum por gozar
del beneficip de ilesion por fuero, afirmé: de consuetudine etas
minor est usque ad XIV gnnos. En parecido sentido se expresan
las observancias unica de privilegio minorum y 4 de privilegium
absentium.

Mas que derogacién de los fueros de 1348 por estas observancias
{como entendié IsABaL), hay, a mi entender, una regulaciéon un
tanto ambigua, dificil de encajar en las directrices romanistas ni
en las categorias dogmaticas posteriores. Las observancias—de
cuya fecha de vigencia, por otra parte, no se puede responder—
sefialan el limite final del beneficio de ilesién, y a este efecto
refieren la mayoria de edad en los catorce afios; los fueros
de 1348 tratan de una capacidad dispositiva y liberatoria plena,
sefialandole un limite inicial, y a este efecto fijan la mayoria de
edad en los veinte; como clave de coordinacion entre ambas eda-
des, 10s fueros de 1348—en especial el de liberationibus—describen
1a 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 aiios, de 1564, dispuso que
ics menores de veinte afios, 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
de menores de veinte afios declard que la asistencia de los padres,
con cuya voluntad podian obligarse los mayores de catorce afios
y menores de veinte, se entendiese cuando el padre o la madre no
se hubiesen casado otra vez.

Se observa en estos fueros tardios una mayor extension del am-
bito de actuacién en que el mayor de catorce afios y menor de
veinte necesita asistencia.

Con base en estas fuentes la doctrina regnicola y la jurispru-
dencia—ésta con algunas contradicciones—entendio que, en De-
recho aragonés, la mayoria de edad se adquiria a los catorce arios,
si bien, conforme a unos patrones diversos de los romanos, esta
mayoria de edad no comportaba plena capacidad de obrar.

Hasta los catorce afios, en el Derecho historico, 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 (MoriNo, PoOrRTOLES, VI-
piELLA)—es la incapacidad; pero el menor de catorce afios, inca-
praz, esta protegido por el fuero (cfr. fueros 4 de donationibus y 4
de tutoribus y la observancia 2 de este titulo); destaca, en esta
rroteccion, el beneficio de ilesion (cfr. las citadas observancias
de contractibus minorum, de privilegiis minorum y 4 de privile-
gium absentium). Por 1o demis, hay algun indicio en los decisio-
nistas de la posibilidad de habilitacion de edad para actos que no
fuesen de enajenacion de inmuebles, si bien con ratificacién so-
lamne, después de cumplidos los catorce afios, del contrato cele-
brado antes.

Desde los catorce afios hasta los veinte eran mayores de edad,
pero con capacidad imperfecta. La regla general es la capacidad;
pero, como excepcién, en numerosos actos juridicos—los mas 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 afos extingue
la tutela y se tiene—al menos hasta el fuero de 1564—capacidad
para los actos de administracién (Pedro o MoLinNos, VIDIELLA, Re-
solucion 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 enajenaciéon de muebles;
y desde luego, para otorgar testamento y capitulaciones matrimo-
niales. Para los actos de disposicién se requiere—en condiciones a
veces problematicas y que seria necesario referir a las distintas
{pocas y fuentes vigentes—complemento de capacidad, pero no
suplemento. Prescindiendo aqui de los problemas exegéticos de las
fuentes histéricas, lo que interesa dejar puntualizado es que quien
contrata, quien otorga su consentimiento, es el mayor de catorce
afios, si bien con asistencia de otras personas (padres, Juez).

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

Y el mayor de veinte afios fenia también plena capacidad de
cbrar: In hoc Regno filius familiis maior 20 annorum quos libest
contractus sine licentia patris inire potest... Bona inmobilia alie-
ndre libere pose (PORTOLES), etc.

2. El Apéndice de 1925.

El Apéndice de 7 de diciembre de 1925, que rigi6 desde el 2 de
enero de 1926 hasta la entrada en vigor, el 1 de mayo de 1967,
de la Compilacién del Derecho civil de Aragén de 8 de abril de 1967,
declar6 mayores de edad: 1.° a los menores de veinte afios, desde
el momento en que contraen matrimonio (art. 10). Unos y otros
eran capaces para todos 1os actos de la vida civil, salvo las excep-
ciones contenidas en el mismo Apéndice (art. 11), y siempre que
el Codigo se refiere a la mayor edad, se aplicara a los aragoneses
conforme a esta norma (art. 10, § 2). Sin embargo, para que el
casado menor de veinte afios, pudiera aprobar las cuentas de tu-
tela o de otra administracion, se requeria asistencia y conformidad
de dos parientes del marido y dos de la mujer, los mas cercanos,
varones y de mas edad (art. 12, §§ 1 y 2). No requeriase, en cambio,
tutor, ni prestacién de fianza, para la administracion del patri-
monio del padre ausente (art. 7, § 2).

El fercer parrafo del articulo 12 contenia una norma semejante
al articulo 321 del Codigo civil relativa a las hijas de familia ma-
vores de edad, pero menores de veinticinco afios.
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La capacidad del mediae aetalis estaba regulada en el articu-
1o 13: el soltero mayor de catorce afios y menor de veinte podia
celebrar por si 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, ademas, disponia el
articulo 3.°, prescripcion 3.;, que si vivia independientemente del
padre o de la madre, con el beneplacito de ellos o por otro motivo
legitimo, le corresponderia la propiedad, el usufructo y la adminis-
tracién de sus bienes, «arregladamente a lo estatuido en este Apén-
dice y en el Cadigo de comercio acerca de la capacidad para con-
tratar». Y el articulo 4.° autorizaba a la mujer del ausente, mayor
de catorce anos, a ejercer la administracion de su patrimonio sin
asistencia de tutor.

La Ley de 13 de diciembre de 1943 fijo en los veintiun afios la
mayoria de edad para todos los espafioles; en este aspecto que-
daron modificados los preceptos del Apéndice; pero, acogiendo una
de las enmiendas de los Procuradores aragoneses, dejé subsistente
lo dispuesto en el articulo 10, 2.° (mayoria de edad por matrimonio)
v en el 13 (capacidad del mayor de catorce ahos y menor, desde
entonces, de veintiuno).

3. Apreciaciones criticas.

El sistema histérico de capacidad por razén de la edad sélo me-
recié juicios favorables; «sin pasiéon que pueda oscurecer el en-
tendimiento—escribia IsiBaL, y tal apreciacién no era insélita—,
creo que sera dificil hallar en esta materia regulacién superior, ni
s:quiera igual, en acierto, a la de nuestro Derecho».

Saliéndose de las categorias romanas, supo, en efecto, el De-
recho aragonés atemperarse mejor a la realidad vital de la natu-
raleza humamna, sin mengua de la seguridad juridica. El moderno
Derecho comparado ofrece hoy, como conquistas de la técnica
juridica, lo que tan sencillamente tenia ordenando nuestro.anti-
guo Derecho; comparandolo con los preceptos del Codigo civil,
Cecia ORTEGA SaN INIGO, que, por extraiia paradoja, éstos resulta-
ban anticuados.
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El Apéndice recogi6 en parte el espiritu histérico, aunque ya
modificado por la practica y las concepciones resultantes del Co-
d:go civil. Verdad es que fij6, como edad de mayoria, los veinte
afios y no los catorce; pero es igualmente cierto que el concepto
¥ tratamiento de la mayoria de edad-—como limite poco flexible
y practicamente unitario entre la incapacidad y la capacidad de
obrar—instaurado en el Codigo, obligaba a elegir, entre los dos
hilos del Derecho histérico, 1a edad de veinte afios si no se decidia
—v ello era poco compatible con el sistema de <«Apéndices»—a
prescindir del sistema y concepto del Cdédigo, incluso como tér-
mino de referencia. Asi lo entendieron también quienes informa-
ron el proyecto de 1924. En cambio, respecto de la regulacion del
mayor de catorce afios se formulé algiun reparo: En los textos
—decia, por ejemplo, PaLi—era capaz, aunque se requiriese vigi-
lancia o asistencia; el Apéndice invierte los términos y, de la lec-
tura del articulo 11, relacionado con €l 10, § 2.°, resultara que el
mayor de catorce afios comenzari su aprendizaje en la vida juri-
dica por los negocios mas complejos, en los que tendra la iniciativa
v la gestién, con la asistencia de determinadas personas que, a la
vez, le representaran en los negocios mas sencillos; AZPEITIA pro-
ponia, en la regulacién de esta edad—entre 10s catorce y los veinte
afios—la vuelta al Derecho histérico; y VipAL ToLosAaNA observaba
que seria un acertijo averiguar la forma en que el mayor de ca-
torce afios podria realizar 10s actos de administracion.

La Ley de 1943, en su significacién mas honda, constituye (pres-
cindiendo de la frascendencia practica que pueda suponer la fija-
ci6n en veintiun afos de la edad de mayoria) una ofensa grave
para Aragén y su ordenamiento. Referido a Aragdén el preambulo
resultaba un puro contrasentido, pues, al calificar de «premio a la
juventud» el adelantamiento de la mayoria de edad, su retraso
constituia, evidentemente, un castigo; las enmiendas presentadas
y los votos particulares formulados, rebatieron irremisiblemente
tedos los argumentos de la ponencia, pero ésta prevalecidé al fin
y se f1j6 la mayoria de edad, también para Aragédn, en los veintiun
afios. Los estudios que se estan 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 mayoria, demuestran lo des-~
considerada e injusta que fue para Aragon, en este punto, la Ley
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de 1943. En cambio, prevalecié la enmienda relativa a la mayoria
de edad por matrimonio y a la capacidad del mayor de catorce
aflos.

I

TRABAJOS PRE-LEGISLATIVOS

4. La propuesta del Seminario.

He aqui como propuso el Seminario de la Comisién compiladora
que se articulase la regulacién de la capacidad de las personas por
razén de la edad:

<Articulo A. Mayoria de edad.—Ademas de 10s que han cum-
plido veintitn afios, son mayores de edad los que contraen matri-
monio validos.

Con ello el Seminario, partiendo de la intangibilidad de la Ley
de 1943, conservaba la mayoria de edad por matrimonio, tan jus-
tificada en el Derecho histérico, como en la naturaleza de las
v0sas, tan beneficiosa en la practica, y tan alabada en la doctrina.

Lo mas discutido y ponderado en esta materia fue si convenia
especificar o no el alcance—a efectos civiles, a efectos de Derecho
privado, a efectos civiles, mercantiles y administrativos—de la
mayoria de edad por matrimonio. Finalmente, se entendi6é que, sin
perjuicio de su aclaracion en la Exposicién de Motivos, no especi-
ficando nada el texto legal significaba que su alcance era el mismo
que el de la mayoria de edad por cumplimiento de veintiun anos,
tal como lo delimita 1a Ley de 1943.

La inclusién del calificativo «valido» para el matrimonio deter-
minante de la mayoridad tenia por objeto, principalmente, im-
pedir la aplicaciéon de la regla 3.* (2.2, después de la reforma
de 1958) del articulo 50 a quienes lo hubiesen contraido con infrac-
cién del 45, ambos del Cadigo civil.

No se reprodujeron en la propuesta normas de limitacién o
excepcion equivalentes a las contenidas en el articulo 12 del Apén-
dice, por entender el Seminario que no era necesario: las corres-
pondientes a los dos primeros parrafos, porque, sin necesldad de

4
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una expresa remisién, ya resultaba del articulo D; y la del tercer
parrafo porque el articulo 321 del Co6digo civil, reformado por su
Ley general, regiria también con independencia del reenvio ex-
preso.

<Articulo B. Emancipacion.—La emancipacién, con los demas
requisitos y todos los efectos con que la regula el Cédigo civil,
podra ser concedida a los aragoneses que tuvieren catorce anos
cumplidos.

El menor de edad, mayor de catorce afios, que, con el benepla-
cito de sus padres o mediando justa causa viva independiente-
mente de ellos, conserva la administracién de todos sus bieness.

Fue este articulo B el mas discutido en el seno del Seminario:
llamaba la atencidén que se regulase una institucion absolutamente
extrafia a] Derecho aragonés y, en cambio, en condiciones distin-
tas a las reguladas en el Cuerpo importador. Pero una considera-
vién atenta de la cuestion mostré que la razén de que el Derecho
aragonés jamas hubiese acogido la emancipacién era—aparte su
correlacion con la patria pofestad—que no la necesitaba: si se
alcanzaba la mayoria de edad a los catorce anos, ¢para qué la
emancipacion?... Asi, la misma explicacién légica de su exclusion
en el Derecho histérico venia a aconsejar su inclusién desde €l
momento en que se habia retrasado hasta los veintiin afios la
edad de mayoria en Aragén: pero su inclusién debia ser <«forali-
zada», encarnando el espiritu del sistema histérico, 1o cual daba
por resultado la norma contenida en el primer parrafo de este
esticulo B: Si en Aragédn se era mayor de edad a los catorce afios,
y por esto no existia emancipacion; si al retrasar la edad de ma-
yoria a los veintiuno ya tenia razén de ser la emancipacién en
nuestro Derecho, 1o 16gico era que se pudiese conceder a los que
tuviesen catorce. En cierto modo ya habia hecho 10 mismo el Apén-
dice con la llamada «emancipacién tacita» (art. 3.°, 3), recogida
ahora en el segundo parrafo del articulo B, con 1o cual el sistema
resultante era hasta mas coherente y sistematico.

z - . 5 ~ .
¢<Articulo C. Situacion del mayor de catorce afios.—El menor
de edad, mayor de catorce afios, puede celebrar por si toda clase
de actos y contratos, con asistencia de las personas mencionadas
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en el articulo 13-E (personas administradoras de 1os bienes de los
menores). No se requiere tal asistencia en aquellos actos y con-
tratos para los cuales esta Compilacién conceda capacidad al
menor.

Cuando exista oposicion de intereses, se suplirda la asistencia
de los padres conforme al articulo 165 del Cédigo civil, y la del
tutor por su sustituto, sin necesidad de aprobacién judicial o pa-
rentals.

Como puede observarse, el Seminario traté de reglamentar con
todo cuidado la capacidad del mayor de catorce afos, menor de
veintiuno, por ser donde podia mejor recogerse la esencia del De-
recho histérico y verterla aprovechando la permisién del articu-
lo 3.° de la Ley de 1943.

La cuestién ofrecia dificultades y no resultaba sencillo tradu-
cir, dentro de los limites ya impuestos, la verdadera esencia del
Derecho histérico. En éste, desde que la plena capacidad sélo se
reconoce a los sujetos que han cumplido veinte anos, concediéndola
restringida, completada o asesorada, desde los catorce, parece que
se haya invertido el sistema: que los sujetos entre catorce y veinte
anos, en lugar de ser mayores con capacidad restringida son me-
nores con capacided ampliada; empero, esto no fue asi; como ya
cbservara PaLiA en 1924, si el mayor de catorce anos puede hacer
todo menos lo que se le prohibe puede hacer mucho mas que si
puede hacer so6lo 10 que se le permite...; como los actos de ad-
ministraciéon no estan especificados en la Ley puede hacerlos si
es mayor con capacidad limitada y no puede hacerlos si es menor
con capacidad ampliada...

Naturalmente, el Seminario no podia ya configurar al mayor .
de catorce anos, conforme al sistema histérico, como un mayor de
edad con capacidad limitada; tenia que, a pie forzado, configu-
rarlo como menor con capacidad ampliada; pero si que podia re-
coger el espiritu del Derecho histérico ampliando expresa y nomi-
nalmente el numero de actos en los que se le anticipaba la capa-
cidad... Esta linea de conducta, sobre estar respaldada por el ar-
gumento histérico, lo estaba también, a primer examen, por el
argumento 16gico, pues, en principio, parece absurdo que el mayor
de catorce afios, aunque necesite asistencia, puede realizar por si
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10s actos mas importantes y, en cambio, no puede realizar los
mas sencillos.

Pese a la fuerza de estos argumentos el Seminario adopto la
resoluciéon opuesta, acogida ya en el Apéndice. Partiendo de que su
actuacion—asistida-—se refiere a los actos y contratos, 1o que que-
da encomendado a sus representantes es la mera administracion
crdinaria del patrimonio. Pero ello no supone que ¢«se le conceda
1o mas y se le niegue 10 menos», sino que se le llama para 10 im-
rortante y se le dispensa de lo menudo y cotidiano, que mas ha de
suponerle molestia que ensefianza y que mas supone traba que
consideracion. En el fondo no es 16gico—ni sea éste el fin del De-
recho histérico—que el mayor de catorce afios administre sus bie-
nes viviendo con sus padres y si, en cambio, que sea é], asistido de
éstos, quien venda o arriende.

Por ello €]l Seminario terminé—a través de una profunda revi-
sién critica—adoptando el sistema del articulo 13 del Apéndice.

Por lo demas, el Seminario mantuvo.el término c«asistenciar,
que tiene matices diferenciales con el de «consentimiento», utili-
zado por la ponencia de 1947. Y las personas llamadas a prestar
esta asistencia, en lugar de enumerarla, se designaron mediante
remisiéon a las que administran el patrimonio del menor; con tal
expediente se hacia innecesario determinar cuando cesaban tales
personas en su funcién: segun el fuero de las obligaciones de me-
nores de veinte afios la desempefiaban «si se conservan viudoss;
la misma formula utilizaron los proyectos de 1889 y 1904; el
Apéndice y la ponencia de 1947 decian: «si conservas sobre €1 la
autoridad»; pareci6 al Seminario que, mediante la remisién, la
¢decuacién de la asistencia con la autoridad era completa y se
incluia el supuesto de «tutela reals.

Siguiendo la linea del Apéndice, se prescindié de la asistencia
judicial supletoria que, justificada histéricamente, aun en materia
familiar, no 1o estd en nuestros dias.

Y se sefialaron las excepciones a la necesidad de asistencia me-
diante remisién a la misma Compilacién y al Codigo civil; en este
punto lo mas dudoso era si se debia conservar o no, como excep-
cién, 1a que el Derecho histérico y los proyectos de Apéndice for-
mulaban junto a la testamentificacién activa: el otorgamiento de
capltulaciones matrimoniales; finalmente, se decidi6 no resolver
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aqui la cuestion y dejar esta formula amplia de remisién a la res-
pectiva sedes materiec de la misma Compilaciéon y al Cédigo civil.

Se previo y solucioné la oposicion de intereses en el sentido en
gue lo habia propuesto, como enmienda, a la ponencia de 1947, el
vocal sefior PALA.

cArticulo D. Cuentas y finiquito de la administracion.—El que
no haya cumplido veintitin anos sélo puede aprobar las cuentas
de administracién de sus bienes y dar finiquito de las responsa-
bilidades derivadas de 1a misma con la asistencia y asentimiento
de los padres, si viviesen ambos, y del consejo de parientes en los
demas casoss.

Se mantenia, mediante este precepto, la tradicional excepcion
a la capacidad del que habia alcanzado anticipadamente la ma-
voria de edad por matrimonio: el menor de veintiun anos, casado,
se supone que tiene capacidad negocial, pero no experiencia e in-
cdependencia de juicio frente a quien posiblemente lo ha tenido
consigo desde nifio; por eso el fuero de liberationibus se justifica
con aquel proemio: «Ad removendas fraudes et deceptiones que
frecuenter per tlutores...», €tc. Pero, al mismo tiempo', la norma
significaba (para los restantes mayores de catorce afios, un matiz
complementario y diferencial de la asistencia dispuesta en el ar-
ticulo anterior); y quedaba referido al caso de tutela, pero incluida
la real. N

El fuero de liberationibus, no contradicho en esto por el ut
minor XX annorum, llamaba a los dos parientes mas préximos
de la rama de procedencia de los bienes, y exigia autorizacitn
iudicial. Los Proyectos de Apéndice no contenian esta norma. El
Apéndice, en el parrafo 1.° del articulo 12, se remitia al tercer
parrafo del articulo 58 (dos parientes del marido y dos de la mu-
jer, varones, los mas cercanos y de mas edad); ello habia mere-
cido alguna objecién: en primer lugar, como este tercer parrafo
del articulo 58 hace el llamamiento proveyendo al supuesto de que
estuviesen «fallecidos todos los ascendientes», aqui se prescindia
de los padres, sin motivo que 1o justifique y en hipétesis posibles
de administracion especial de bienes determinados por parte de
un tercero; en segundo lugar, no parece justo, ni adaptado a las
corrientes legislativas actuales, prescindir de las mujeres que, ade-
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mas, en muchas ocasiones, son las que mejor conocen €l trasfondo
de la administracion extinguida. La ponencia de 1947 habia optado
por la asistencia de la Junta de partentes, férmula que tampoco
parecia adecuada al supuesto de vivir los padres y existir, no obs-
tante, administracién especial de bienes determinados.

Con la férmula del Seminario, si vivian ambos padres, ellos
eran los llamados a asistir al hijo menor de veintiin afios 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,
con los que fuesen del progenitor ya fallecido, no se precisaba és—
recificacién; la simple invocacién a la Junta servia igualmente
cuando viviese uno s6lo de los padres y cuando hubiesen muerto
los dos. ,

5. El Anteproyecto provisional.

En su primer Anteproyecto la Comision compiladora introdujo
pocas—pero importantes—modificaciones a la propuesta del Se-
minario; se regulaba la materia en el titulo I (De las personas y
de las relaciones entre parientes), como capitulo I, bajo la rubrica
De la capacidad de lus personas por razén de la edad. El articulado
quedé redactado como sigue;

«Mayoria de edad.

Articulo 4° Ademas de los que han cumplido veintiun afos, son
mayores de edad los que contraen matrimonio validos.

Como se ve, el articulo 4. es exacta reproduccién del que, como A,
habia propuesto el Seminario.

«Emancipacion.

«Articulo 5° La emancipacion, con los requisitos y todos los
etectos con que la regula el Cddigo civil, podra ser concedida a
los aragoneses».

No parecio bien a la Comision compiladora que, al incorporar
la emancipacién a nuestro ordenamiento—como consecuencia del
retraso, en él, de la edad de mayoria—, se autorizase a partir de
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los catorce afios y se suprimié esta particularidad, sin la cual,
por otra parte, no quedaba, a mi entender, muy justificado este
articulo 5.° '

Con ello, ademas, se reprodujo de nuevo el contrasentido exis-
tente en el Apéndice entre la llamada «emancipacion tacitas y la
emancipacién propia, pues el segundo parrafo del articulo B se
lievd, en el Anteproyecto, €l articulo siguiente.

«Situacion del mayor de catorce afios.

Articulo 6.° El menor de edad, mayor de catorce afos, puede
celebrar por si toda clase de actos y contratos con asistencia de
las personas mencionadas en 1os articulos 14, 22 y 24. No se re-
quiere tal asistencia en aquellos actos y contratos para los cuales
esta Compilacion o el Codigo civil conceden capacidad al menor.

Cuando exista oposicién de intereses, se suplira la asistencia
de los padres conforme a 1o dispuesto en el articulo 165 del Coé6-
digo civil y la del tutor por su sustituto, sin necesidad de aproba-
cion judicial parental.

El menor de edad, mayor de catorce anos, que, con el benepla-
cito de sus padres o mediante justa causa, viva independiente-
mente de ellos, tendra la administracién de todos sus bieness.

Igual que el articulo C del Seminario, mas lo que en su pro-
puesta aparecia como parrafo segundo del B.

Fl articulo 14 trataba de la administracion de los bienes del
hijo menor y, para desempefiarla, llamaba a la persona designada
por aquel de quien el menor hubo los bienes; al padre y a 12 ma-
dre que conserven la autoridad familiar, respectivamente para los
bienes de abolorio paterno y materno; y a los padres, como fun-
cién aneja a la autoridad familiar, para cualesquiera otros bienes.

El articulo 22 se referia a la tutela ad bona en los bienes tron-
cales y disponia que correspondia al tutor nombrado por el tes-
tador o donante, a los padres que tendrian la administracién de
los bienes troncales del incapaz si éste fuera menor, y al cényuge
sobreviviente nombrado por el otro conyuge 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 linea de donde procedan los bienes.
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Y el articulo 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 administracion.

Articulo 7.° El que no haya cumplido veintiiin afios sé6lo puede
aprobar las cuentas de administracion de sus bienes y dar fini-
quito de las responsabilidades derivadas de la misma, con asisten- .
cia y asentimiento de los padres, si viviesen ambos, v del Consejo
ce parientes en 1os demas casos».

También en este articulo la Comisién compiladora acogié tex-
tualmente 1a respectiva propuesta del Seminario (art. D).

6. La informacién publica.

Ultimada la redaccion provisional del Anteproyecto en el mes
de julio de 1962, el 15 de septiembre siguiente la Comisién compi-
ladora abrié un plazo de informacién publica «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 formulars.

De los varios informes presentados se hicieron publicos el del
Colegio Notarial y Registradores de Aragéon y el de la Junta de
Gobierno del Real e Ilustrisimo Colegio de Abogados de Zaragoza;
uno y otro contienen alguna observacién al capitulo I del titulo I
cdel 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 opinion:

Entiende que no suscita ninguna dificultad el articulo 4.° del
Anteproyecto, cuyo contenido es sustancialmente igual al articu-
lo 10 del Apéndice, suprimiendo—y bien, por no ser necesario—el
parrafo tercero de éste.
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También estima bien suprimido el articulo 11 del Apéndice que,
si justificado en su fecha por las controversias de los fueristas
sobre el alcance de la mayoria de edad y sus efectos, habida cuenta
que para muchos la mayoria de edad no era a los veinte anos a
los catorce afios, después de mas de treinta afos de vigencia del
Apéndice hacia ya innecesario que se reprodujese en el Antepro-
yecto.

No conociendo la respectiva propuesta del Seminario, este in-
forme dice respecto del articulo 5.° del Anteproyecto: «Dadas las
facultades que el Apéndice concedia a los mayores de catorce afios
no era muy necesario, pero nunca creimos que estuviera prohibida
la emancipacién en el Derecho actuals; sin embargo, concluye que
<«<no hay inconveniente en que se incluya un articulo que expre-
samente lo autorices.

La principal objecién se refiere al articulo 6.° del Anteproyecto
gue «recoge el mismo principio del articulo 13 del Apéndice en su
parrafo primero, con dos modificaciones: que el menor mayor de
catorce afios puede celebrar toda clase de actos y contratos,
siendo asi que €l Apéndice s6lo habla de contratos, cosa a la que
no ponemos nada en contrario, porque los actos juridicos que no
sean contratos (comparecer en juicio) es logico que pueda reali-
zarlos con los mismos requisitos si puede realizar contratos; y la
segunda modificacién es que, asi como el Apéndice exige la asis-
tencia del padre o madre gque conserve sobre &1 autoridad, y en de-
fecto de ellos, la del tutor (conste que no se exige autorizacién
cel Consejo de familia, sino s6lo tutor); en este caso habla de la
asistencia de las personas mencionadas en los articulos 14, 22 y 24».

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

1. Se sustituye una asistencia clara, expuesta en un articulo
sencillo, por una asistencia cuya determinacién se expone en cua-
tro articulos.

2.° 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-
kiera dicho sus medidas al efecto. Si no puso condiciones parece
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i6égico pensar que la asistencia del padre sera normalmente su-
perior a la del extrafio.

3° La asistencia de la madre para los actos y contratos sobre
los bienes de abolorio materno no exige, al parecer, la del padre.

.4° Se extiende la troncalidad a un extremo al cual el Dere-
cho aragonés no habia llegado y se quebranta la autoridad fami-
liar de padre.

También. en cuanto a los parrafos segundo y tercero del ar-
ticulo 6.2 del Anteproyecto oponia este informe que eran innece-
sarios, pues se limitaban a recoger la doctrina del Cédigo civil.

B) El informe de la Junta de Gobierno del Colegio de Abogados
se centraba, en esta materia, en el articulo 6.° del Anteproyecto.

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

Se reconoce en el informe gue la inclusién en el articulo 6.° del
Anteproyecto del término <«actos», ademas de contratos (a dife-
rencia del articulo 13 del Apéndice), ya incluye la capacidad pro-
cesal, con las debidas asistencias, porque el proceso esta consti-
tuido por una serie de actos procesales; pero como la cuestion
habia 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 articulo 6.° una afirmacion explicita de
aquella capacidad procesal o que, al menos en la Exposicién de
Motivos se aludiera al estado de 1a cuestién en el articulo 13 del
Apéndice y a que la palabra «actos» introducida en el 6.2 de la
Compilacién se referia, entre otros, a los procesales.

Se decia también en este informe que el articulo 6.° adolecia
¢de un casuismo tal que desvirtua el principio general de capaci-
dad que pretende sentar», y que «las reiteradas remisiones a otros
grticulos y aun a textos distintos, dificulta su comprensién y la
aplicaciéon de su contenido y dejan en la indeterminacién la ca-
pacidad del aragonés menor de edad, para mayor de catorce afos,
en determinados actos de la vida juridicas.

Las complejas remisiones no aclaran totalmente la cuestién
¢«porque si la persona de quien el menor obtuvo los bienes dispuso



LA CAPACIDAD DE LAS PERSONAS POR RAZON DE LA EDAD .. 335

que éste podia enajenarlos por si, sin mas trabas, ofrece la duda
de si tal ordenacién seria o no validas.

Terminaba el informe esta materia-sefialando que el articulo 7.°
aun afadia dos excepciones mas al principio general de capacidad
de esta clase de menores, con lo que su facultad de celebrar por
si toda clase de actos y contratos devenia un tanto ilusoria.

7. El Anteproyecto definitivo.

Con el resultado de la informacion publica la Comisién compi-
ladora volvié a estudiar el Anteproyecto e introdujo en él algunas
modificaciones; la redaccién definitiva estd fechada el dia de
Santa Isabel, Infanta de Ar_agc'm, 8 de julio de 1963.

En el Anfeproyecto definitivo se reproducen la sistemitica y
ribricas del provisional; y, con la misma numeracion, se repro-
ducen también los articulos 4° y 5.°

En el articulo 6.° se introducen dos retoques:

a) La remisidn que e! provisional hacia a los articulos 14 (ad-
ministraciéon 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 articulo 18 (pluralidad de tu-
tores).

El nuevo articulo 14 llama a la administracion de los bienes
del hijo menor al padre, y en su defecto a la madre, sin distinguir
si los bienes son 0 no de abolorio ni, en su caso, paterno o materno,
y Unicamente exceptiia 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 resolvera quién de ellos haya
de desempenar la tutela; y que las otras personas designadas ten-
dran la administracién de 10s bienes adquiridos por el pupilo de
quien las nombré. La modificacion responde a que, en €l Antepro-
yvecto definitivo, desaparece la tutela ad bona como apartado sis-
tematico y se reducen a este precepto las normas aplicables.
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b) EIl segundo retoque consiste en afiadir a las excepciones de
necesidad de asistencia-——que en el Anteproyecto provisional eran
«10s actos y contratos para los cuales esta Compilacion o el Cédigo
civil conceden capacidad al menor—el inciso” u otras Leyes espe-
cialess. Quedaba con ello incluido, como caso mas destacado, el
contrato de trabajo.

En lo restante, el articulo 6.° del Anteproyecto definitivo es
idéntico al del provisional:

«Situacion del mayor de catorce afios.

Articulo 6.° El menor de edad mayor de catorce afios puede
celebrar por si toda clase de actos y contratos con asistencia de las
personas mencionadas en los articulos 14 y 18. No se requiere su
asistencia en aquellos actos para los cuales esta Compilacién, el
Codigo civil u otras Leyes de aplicacién general conceden capaci-
dad al menor.

Cuando exista oposicion de intereses se suplira la asistencia de
los padres conforme a lo dispuesto en el articulo 165 del Cédigo
civil y 1a del tutor por su sustituto, sin necesidad de aprobacion
judicial ni parental.

El menor de edad mayor de catorce afios que con €l benepla-
cito de sus padres o mediando justa causa viva independiente-
mente de ellos, tendra la administracién de todos sus bieness».

Finalmente, el articulo 7.° suprime la asistencia y asentimiento
de los padres, si viviesen ambos, para la aprobacién de las cuentas
y €l finiquito de las responsabilidades por parte del menor de
veintilin afos, llamando en todo caso unicamente a la Junta de
parientes:

«Cuentas y finiquito de la administracion.

Articulo 7.° El que no haya cumplido veintiun afios sélo puede
aprobar las cuentas de administracion de sus bienes y dar fini-
quito de las responsabilidades derivadas de la misma, con asisten-
¢ia y asentimiento de la Junta de parientess.
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8. El Proyecto.

La presidencia de la Comisiéon compiladora elevé el Antepro-
yecto definitivo al Ministerio de Justicia; éste lo remitié a la Co-~
misién general de codificacién, cuya Seccidén civil, a la que se
afladio un vocal representante de la Comisién compiladora, ela-
bor6 el Proyecto de Ley y lo presenté al Ministerio; el Consejb de
Ministros acordé pasase a las Cortes espafolas, cuyo Boletin Ofi-
cial del 14 de noviembre de 1966 lo'insertd en sus paginas, designé
la ponencia que habia de informarlo, y anuncié el plazo de presen-
taciéon de enmiendas.

Conforme a la nueva sistematica que la Comisién de codifica-
¢.6n dio a la Compilaciéon (introduciendo el patrén Libro), la ca-
pacidad de las personas por razén de la edad constituye la rabrica
del capitule 1.° del titulo 1.° («de la capacidad y estado de las per-
sonas») del libro primero (Derecho de la persona y de la familia).
Esta integrado por los articulos 4.°, 5° y 6.°

El articulo 4.°, con el mismo contenido, se le dio nueva redac-
cion:

<Mayoria de edad.

Articulo 4.° El matrimonio causa mayoria de edads.

Se suprime el articulo 5.° del Anteproyecto relativo a la eman-
cipacién; ciertamente, suprimida la particularidad de poder ser
concedida a los aragoneses desde los catorce afios, resultaba un
precepto estéril, como ya apuntaba el informe del Colegio Notarial
v Registradores de Aragén (supra, 6, A). Por otra parte, su posi-
bilidad queda aludida en el primer parrafo del nuevo articulo 5.°

Con ello, la materia del articulo 6.° pasa a ser, en el Proyecto,
la del 5.°

«Del mayor de catorce afios.

Articulo 5° 1. EIl menor de edad, cumplidos los catorce afios,
aunque no esté emancipado, puede celebrar por si toda clase de
actos y contrafos, con asistencia, en su caso, de su padre, madre,
tutor o Junta de parientes.
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2. Cuando exista oposicion de intereses, se suplira la asistencia
de los padres conforme a lo dispuesto en el Cédigo civil, y 1a del
tutor por el sustituto, sin necesidad, en ambos casos, de aprobacién
judicial o parental.

3. El mayor de catorce anos que, con beneplacito de sus pa-
dres, o mediando justa causa, viva independiente de ellos, tendra
1a libre administracion de todos sus bieness.

En el primer parrafo se introduce 1la alusién a la emancipacion;
¥ la excepcién a la necesidad de asistencia se sustituye por el
inciso «en su caso». La remision a las personas ilamadas a asistir
se sustituye por la enumeracion de éstas, que no coincide plena-
mente (por lo pronto la Junta de parientes no estaba llamada en
el 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 prelacion.

En el parrafo segundo la remision al C6digo se hace sin espe-
cificar articulo.

Y del parrafo tercero se suprime el limite final de la edad a
oue se refiere la norma. Nada empece al contenido de la misma,
pero si a su interpretacion, que, literalmente, excluye los actos de
disposicién, del mayor de edad, por cuanto es también mayor de
catorce afios.

«Aprobacion de cuentas de la administracion.

Articulo 6.° El que no haya cumplido necesita, para aprobar
las cuentas de administraciéon de sus bienes y dar finiquito de las
responsabilidades derivadas de la misma, la asistencia y asenti-
miento de la Junta de parientes y, en su defecto, autorizacion ju-
dicials.

La diferencia con el Anteproyecto—aparte la redaccion—se ci-
fra en la autorizacién judicial subsidiaria.
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LA COMPILACION DE 1967

9. Sistemdtica.,

El Proyecto fue estudiado y discutido en las Cortes y, con las
modificaciones acordadas en el seno de la ponencia, fue aprobado
como Ley 15/1967, de 8 de abril, sobre Compilacién del Derecho
civil de Aragén; su texto se publicé en el Boletin Oficial del Es-
tado del siguiente dia 11, comenzando a regir, conforme al ar-
ticulo 1.° del Cdédigo civil, el dia 1 de mayo.

La sistematica 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. Capitulo primero,
De la capacidad de las personas por razon de la edad.

El capitulo comprende tres articulos: el 4.° (Mayoria de edad),
el 5.0 (Del mayor de catorce aios) y el 6.c (Aprobacion de cuenias
de la administracion).

10. La mayoria de edad por matrimonio.

He aqui cémo ha quedado en el texto vigente el tan retocado
articulo 4.°:

Mayoria de edad.

Articulo 4.° Tendrdn la consideraciéon de mayores de edad los
menores desde el momento en que contraen matrimonio.

Frente al sistema del articulo 315 del Cddigo civil, en el que
el matrimonio produce la emancipacién perfilada en €l 59 y en la
regla 2.2 del 50, en €]l Derecho aragonés produce mayoria de edad.

Esto es asi desde antiguo; de una manera expresa desde 1585
(fuero de las obligaciones de menores de veinte afios), es decir,
desde que se va limitando la capﬁcidad de los mayores de catorce
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aflos menores de veinte (recuérdese su relacion con el fuero
de 1564, que los menores de veinte aios); 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 articulo 3.° declaré subsistente
1o dispuesto en el ntumero 2. del articulo 10 del Apéndice.

Pero si €l contenido de esta norma se ha mantenido en todas
las vicisitudes prelegislativas, su formulacién ha sido variada; en
la propuesta del Seminario y en los Anteproyectos de la Comision
aragonesa la referencia es subjetiva y acumulativa al supuesto de
los veintiun afios (supra, nums. 4, 5 y 7); en ¢l Proyecto se su-
prime, por innecesaria, la referencia a la mayoria de edad por
cumplimiento de veintiun afos, y la originada por matrimonio se
formula mediante referencia objetiva; desaparece también el ca-
lificativo «valido» del matrimonio causativo de la mayoria de edad
(supra, num. 8); la Compilacién vuelve a la referencia subjetiva
en términos menos enérgicos, de simmple «equiparacidény, sin re-
producir el calificativo valido ni la alusiéon a 1la mayoria alcanzada
por el cumplimiento de los veintiun afnos.

El vigente articulo 4.° me sugiere las siguientes consideraciones:

a) El sistema de mayoria de edad, por patrimonio esta plena-
mente justificado en el Derecho histérico aragonés; en el plano
doctrinal se justifica por el argumento—muy comun en la doc-
trina—de que quien es capaz para uno de los actos mas trascen-
dentales de la vida, debe serlo también para otros menos tras-
cendentales y en cierta medida necesarios para el cumplimiento
de las obligaciones de estado mediante él adquiridas.

b) El ambito de eficacia de esta mayoria de edad-—relaciones
de Derecho publico, mercantiles—sera el mismo que el de la pro-
ducida conforme a la Ley de 1943 por el cumplimiento de veéin-
tiin afios.

¢) La supresiéon de la alusiéon a la mayoria de edad por cum-
plimiento de veintiin afios merece, 2 mi entender, juicio favora-
ble; no hacia ninguna falta decirlo para que asi fuese, y hasta
repugnaba que un texto legal aragonés lo mencionara expresa-
menfte.
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d) La supresion del calificativo «valido» hace aplicable los ar-
ticulos 69 y 51 del Codigo civil. Es decir, que el conyuge inocente
en un matrimonipo nulo alcanza mayoria de edad; en campbio, el
matrimonio canénico valido, de quien estuviese legalmente casado
mediante matrimonio civil, no produce este efecto.

Por virtud del articulo 76 del Coédigo civil, para que se reco-
nozca esta mayoria de edad el matrimonio debera inscribirse en
e. Registro civil; una vez inscrito, la mayoria se reconocerd desde
el momento de la celebracién si la inscripcién se solicité dentro
de los cinco dias siguientes, y desde la fecha del asiento—en
perjuicio de derechos legitimamente adquiridos por tercero—en
ctro caso. Se aplicaran también normalmente los articulos 78 y 79
del Codigo civil.

Pero la supresién del calificativo «valido», como requisito nece-
sario y suficiente, puede conducir a la aplicabilidad—y, en este
aspecto, me parece una lastima—del articulo 50, 2.°, del Cédigo civil
a los contrayentes que contravengan el articulo 45 del Codigo civil.
En realidad, evitar este efecto fue la razén determinante en el
Seminario por calificar de valido al matrimonio causativo de ma-
yoridad.

e) Con la actual versidn—dada por una Ley general—del ar-
ticulo 321 del Codigo civil, resultaba innecesario el articulo 12, 3.°,
del Apéndice, por lo que la Compilacién, con buen criterio, no lo
reproduce.

f) Asi, las uUnicas hmitaciones al alcance de esta mayoria de
edad estan constituidas por el articulo 321 del Codigo civil y por
el articulo 6.° de la propia Compilacion.

g) Aunque no tenga trascendencia practica, encuentro inco-
rrecta la expresién, introducida en las Cortes, «tendran la consi-
deracion», en lugar de las empleadas en ¢! Proyecto y Antepro-
yectos (son mayores de edad).

11. Emancipacion.

Nada contiene al respecto la nueva Compilacion aragonesa,
como tampoco— pese a la propuesta del Seminario—el Antepro-
vecto ni el Proyecto.
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Sigo pensando que era mas conforme al espiritu del Derecho
histérico aragonés, v a su adaptacion a nuestros dias, asi como
mas armoénico con el resto del sistema de la Compilacién, el que
en Aragén se pudiese conceder desde los catorce afios.

a) En el Derecho histérico no existia emancipacién, no ya por
no existir patria potestad (pues autoridad familiar siempre exis-
ti6), sino por no hacer falta mientras l1a mayoria de edad se alcan-
zaba a los catorce anos.

b) Desde el momento que la edad de mayoria se retrasa a los
veintiuno, la traduccién de aquel sistema parece conducir a la po-
sibilidad de emancipacion desde los catorce.

¢) La denominada en la doctrina «emancipacion tacita» se
puede alcanzar desde los catorce afios; asi lo dispone el parrafo
tercero del articulo 5.° de la Compilacion:

3. El mayor de catorce anios que, con benepldcito de sus padres
o mediando justa causa, viva independiente de ellos, tendrd tibre
administracion 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
juridica tienen que separarse.

Sin embargo, rechazada la particularidad de que en Aragén se
pudiese conceder al menor desde los catorce afios es preferible
que—como hace la Compilacion siguiendo al Proyecto y a diferen-
cia de los Anteproyectos—se prescinda de la remision expresa al
Codigo civil; para que rijan los articulos 316 a 319 de éste—asi
como los articulos 1° a 4.° y 46 de la Ley del Registro civil y el 176
de su Reglamento—no se requiere, ciertamente, tal remision.

12, La edad intermedia.

He aqui cémo ha quedado regulada en los dos primeros parrafos
del articulo 5.° de la Compilacion:

Articulo 5° 1. El menor de edad, cumplidos los catorce afios,
aunque no esté emancipado, puede celebrar por si 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 erista oposicion de intereses, se suplird la asistencia
de los padres conforme a lo dispuesto en el Cédigo civil, y la del
tutor por el sustituto, sin necesidad, en ambos casos, de aprobacion
judicial o parental.

La exégesis de este precepto merece los siguientes comentarios:

a) La Compilacién mantiene el desplazamiento incoado en el
Derecho historico y consagrado ya en el Apéndice: el mayor de
catorce anos y menor de veintiuno no es ya un mayor con capa-
cidad restringida o matizada, como en aprendizaje, sino un menor
con capacidad anticipada o ampliada, como en preparacion; ello
significa que la regla general es la incapacidad de obrar y la ex-
cepcion la capacidad; lo que, a su vez, significa que para las ac-
luaciones no conferidas en €l articulo 5.° carece de capacidad de
cbrar.

Pero con la actual redaccion del precepto, estas actuaciones
—correspondientes a los padres, a quien le transmitio los bienes
por titulo lucrative al tutor (cfr. arts. 12 y 15)—se limitan a la
mera administraciéon del patrimonio del mayor de catorce afos,
menor de veintiuno.

Como he explicado, dada la finalidad del sistema, no significa
éste que se le conceda capacidad para lo mas importante y se le
niegue para 1o menos, sino que es llarmnado para hacer por si, aun-
que asistido, los actos importantes que resultan, ademas, formati-
vos para él; y se le dispensa de lo cotidiano y menos interesante
a su formacion y preparacion para la vida.

b) En efecto, frente a la formulacién del articulo 13 del Apén-
dice, ya desde la propuesta del Seminario (y antges en la ponencia
de 1947), al término «contratos» se aflade el de <actos»; con ello
auedan incluidos los negocios juridicos no contractuales, las de-
claraciones unilaterales de voluntad y la comparecencia en juicio,
punto éste muy debatido con relacion al Apéndice.

¢) La Comisién de Codigos incluyé en el Proyecto—y asi ha
aquedado en la Compilacidn—que esta capacidad 1a tiene el menor
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de edad, cumplidos los catorce afios, «aunque no esté emancipado».
Suprimido, también desde el Proyecto, el articulo 5.°, con este in-
ciso se determina indirectamente la posibilidad de emancipacion
en nuestro Derecho.

d) Los actos y contratos los celebra el menor; el consenti-
miento negocial es del menor, y a él debe ser referida la disciplina
juridica del mismo.

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

¢Qué entidad juridica tiene esta asistencia? A mi juicio no se
trata de un consentimiento negocial concomitante y complemen-
tario del que emite el menor. SAINzZ DE VARANDA entiende que acaso
tampoco se identifica con el <asentimiento»; empero, si se admite
esto ultimo, quedaria.reducida su entidad a que el consentimiento
del menor, para ser eficaz, habia de ser emitido en presencia de
quien le asista y después de haberle oido, pero desvinculado del
tenido del Consejo. Sin embargo, el término histérico con voluntad
parece sefialar a la permision, autorizacién o aprobacién del con-
tenido del consentimiento del menor.

e) La determinacién de qué personas hayan de asistir al ma-
yor de catorce afios ha sufrido muchas modificaciones en el iter
pre-legislativo; la Compilacién ha adoptado, finalmente, la misma
térmula del Apéndice, pero afiadiendo la Junta de parientes.

Ciertamente, las remisiones de 10s Anteproyectos podian resul-
tar un tanto complejas, segun denuncian lcs informes menciona-
dos (supra, num. 6), pero no me parecen demasiado oscuras o difi-
cultosas y, 2 mi juicio, se ajustaban mejor al conjunto del sistema
patrimonial familiar aragonés. Con el texto vigente tresultara que,
viviendo 1los padres, se antepondra 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 cuestién; que, en vida del padre,
asistira éste en los actos relativos a bienes de abolorio materno, et-
cétera. Cabria sostener, con todo, que el «en su caso» se refiere a
la situacién y naturaleza de 1os bienes objeto de contrataciéon: que
<en caso de que haya persona designada por quien transmiti6 los
bienes al menor» asistir4 esta persona al menor; <en caso de que
el acto o contrato se refiera a bienes de abolorio maternos le asis-
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tira la madre, etc. No creo, sin embargo, que el texto de la Com-
pilacién tal como ha quedado promulgado, dé para tanto.

Por otra parte, con la remisién de los Anteproyectos quedaba
aparejada la asistencia paterna a la conservacion de la autoridad
familiar, y por eso no se reproducia la féormula del Apéndice en este
punto; la Compilacion ha vuelto al sistema del Apéndice, pero
omitiendo tal limitacion; entiendo, no obstante, que regira por via
de interpretacion: que, cuando los padres, viviendo, hayan per-
dido la autoridad familiar, asistira al menor su tutor.

Por ultimo, no aclara el articulo 5, 1.°, si el orden de los llama-
dos es prelativo, concurrente o electivo; parece que en cuanto a
los padres entre si y respecto del tutor no hay problema: se trata
de prelacién; pero la actuacion asistencial de la Junta de parien-
tes—si no prevalece la inter.pretacibn del «en su caso» antes alu-
dida—no queda muy clara.

f) Ya desde la ponencia de 1947 se regulé el supuesto—omi-
tido en el Apéndice—de la oposicion de intereses. El sistema de la
propuesta del Seminario (inspirada en aquella ponencia) ha pre-
valecido sin mas alteracion que la supresién (carente de alcance
nractico), a partir del Proyecto, del niimero del articulo del Cédigo.

Agistira al menor un defensor judicial, caso de oposicién de in-
tereses con los padres; el protutor, si 1o hubiere (efr. art. 18, 1.9),
y en otro caso el vocal que designe el Consejo de familia (ibi-
dem, 2) cuando la presona llamada sea el tutor y tenga intereses
contrapuestos. Pero sin necesidad de aprobacién judicial o pa-
rental.

g) Se prescinde en la Compilacion (ya en el Proyecto) de la
sulvedad 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-
pilacion, el Cédigo, u otras Leyes de aplicacion general, conceden
capacidad al menor.

Realmente tal salvedad resulta innecesaria.

h) Es de observar, por ultimo, que en el aspecto formal la
rabrica y el parrafo tercero del articulo 5.° sigue denominando al
sujeto de esta situacién «<mayor de catorce anoss, pero en el texto



346 LA CAPACIDAD DE LAS PERSONAS POR RAZON DE LA EDAD...

del parrafo primero lo describe como «menor de edad, cumplidos
los catorce afos»; correccion de estilo introducida también por la
Comisién codificadora al redactar el Proyecto.

13. Aprobacion de cuentas de administracion.

La Compilacién ha mantenido en esta cuestion el sistema esta-
blecido en el Anteproyecto definitivo; he aqui ¢cé6mo ha quedado el
texto vigente:

Aprobacion de cuentas de la administracion.

Articulo 6.° El que no haya cumplido veintiun afios necesita,
para aprobar las cuentds de administracién de sus biemes y dar
finiquito de las responsabilidades derivadas de la misma, la asis-
tencia y asentimiento de la Junta de parientes o autorizacion ju-
dicial.

Historicamente, esta norma aparece como una limitacién a
la capacidad del mayor de edad por tener catorce afos o por
matrimonio. Es precisamente en 1348, cuando los fueros ut mi-
nor X annorum y de liberationibus comienzan a poner restriccio-
nes al mayor de edad que no ha cumplido veinte afios, cuando el
segundo de los fueros citados prohibe que los pupilos, aunque
hubiesen cumplido los catorce anos, hasta los veinte, den cuentas
de finiquito y liberacion a sus tutores y administradores, sin el
consejo de los dos parientes legales y mas proximos de la rama de
que los bienes procedieran y con la autoridad del Juez. La dispo-
sicion parece referida a situaciones de orfandad—el fuero habla
de pupilos—, pero teniendo en cuenta la coexistencia de la tutela
real con la autoridad familiar de los padres, la mayoria de edad
en los catorce afios, y que la llamada a los prientes no estd espe-
cificada sino por criterios de proximidad y troncalidad, bien puede
referirse e] fuero, forzando su directa intencién, al consejo del
padre o de la madre y de otro pariente de la misma rama.

Cuando la mayoria de edad se desplaza a los veinte afos esta
norma quedod constituida en excepcién a la capacidad de obrar del
mayor de edad por matrimonio, pero menor de veinte afos; sin
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embargo, al propio tiempo, se convierte en particularidad de la
capacidad del mediae aetatis en los casos posibles en que cesare
la administracién antes de alcanzar la mayoria de edad. Con
todo, ya se comprende que el supuesto normal de aplicabilidad es
el de tutela por carecer el menor de padres, y mayoria de edad
por matrimonio anterior al cumplimiento de veinte anos.

Asi fue recogida en el Apéndice: como excepcidén a la capacidad
del mayor de edad por matrimonio (parrafos primero y segundo
del articulo 12; su misma situacién sistematica y el inciso «aunque
haya contraido matrimonios, asi 1o 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 afios (veintiuno). Por eso se remite al articulo 58, 3.°,
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 mayoria, contrae matrimonio: es mayor de edad, se ex-
tingue la tutela y hay que rendir cuentas de ella.

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

El Anteproyecto provisional siguio la misma linea; pero, tras
la informacion, el definitivo volvié a ceiirse al supuesto de hecho
normal: mayoria de edad por matrimonio del menor de veintiun
aflos que, por carecer de padres, ha tenido tutor; por eso, en él se
establecié la asistencia y el asentimiento solamente de la Junta
de parientes, prescindiendo de los padres. El Proyecto mantuvo el
mismo criterio requiriendo, subsidiariamente, autorizaciéon judi-
cial. Y la Compilacion 1o mismo, pero con caracter indistinto.

Ahora bien, tal como ha quedado redactado el articulo 6.° se
rueden dar algunos resultados un tanto anémalos, o, por lo me-
nos, no previstos; en particular:

@) Si el menor de veintiun afios contrae matrimonio y los pa-
dres, administradores de su patrimonio, han dado motivos para
tener que rendir cuentas (arf. 12), aquél no puede aprobarlas sin
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la asistencia y asentimiento de los parientes sefialados en el ar-
ticulo 20, 2.° Es posible que este resultado sea razonable y prove-
choso, pero dudo que estuviese previsto al redactar el articulo 6.°

b) Cuando en el mismo supuesto (menor de veintiin afios que
contrae matrimonio y viven sus padres) haya administrado deter-
minados bienes su administrador, nombrado por quien se los hu-
biese transmitido por titulo lucrativo (art. 12, 1.°), la rendicién de
cuentas de éste requerira la asistencia y el asentimiento, no de
los padres, sino-de los parientes.

¢) Si en vida de los padres cesa por cualquier causa el admi-
nistrador de los bienes donados o transmitide mortis causa por
un tercero, el menor de veintiun afios—a quien, en los restantes
actos o contratos, le asisten sus padres {(art. 5.°, 1.°)—necesitara,
para aprobar las cuentas, la asistencia y el asentimiento de los
parientes.

Todo ello hace pensar que acaso debié adoptarse claramente
uno de los dos posibles sistemas: aquel al que respondia, segura-
mente, el Derecho histérico y el Apéndice y—entonces-—ceflir muy
precisamente el supuesto de hecho al pupilo carente de padres;
0 aquel otro que tratdé de establecer el Seminario y entonces no
prescindir en los llamamientos de los padres.

Dos ultimos comentarios al articulo 6.°: No parece que la asis-
tencia y asentimiento de la Junta de parientes tenga mas entidad
juridica que la asistencia requerida en el articulo 5.°, 1.°; cabria
ballar un matiz diferencial en que el asentimiento debe ser posi-
tivo y expreso, mientras la asistencia cumple con la mera pre-
sencia sin oposiciéon o disentimiento. En otro caso habria que limi-
tar 1a funciéon de la asistencia del articulo 5., 1.°, en la forma ya
aludida [supra, num. 12,-d)]. Finalmente, el requisito de la asis-
tencia y asentimiento de la Junta de parientes y el de la autori-
zacion judicial son—como en otros pasajes de la Compilacién—
indistintos, no supletorio o subsidiario el segundo del primero.

FRANCISCO SANCHO REBULLIDA.
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SUMARIO: 1. La posicion juridica de la mujer casada en el Derecho moderno.
2. Recepcion de las nuevas ideas en la Compilacion aragonesa —3. La esposa
administradora, tema de este estudio.—4. Régimen matrimonial primario en
el Cédigo civil—5. Régimen matrimonial primario en la Compilacién arago-
nesa.—6. La administracion de los bienes matrimoniales en la vida Ssocial
familiar.—7. Facultades legales de la esposa administradora y sus funciones en
el goblerno y direccion del hogar familiar.—8. El sistema aragonés de unidad
en la administracion y goce de los bienes matrimoniales.—9. Los bienes para-
fernales y su evolucion histérica.—10. Los parafernales del Cédigo civil espa-
fiol.—11. En el Derecho comparado.—12. La administracion de los bienes ma-
trimoniales en el Derecho aragonés.—13. Caracter de la administracion.—14. La
participacién 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 administraciéon por la esposa en cir-
cunstancias anormales del matrimonio. 20. Administracién marital de los bie-
nes propios de la esposa.—21. La facultad concedida a la esposa para recabar
la admimsiraciéon de sus bienes privativos —22. Percepcion e inversién de los
frutos.—23. Otros problemas.—24. Peligros y dafios de una mala administra-
c16n.—25. La administraciéon en los regimenes convencionales.—26. Juicio cri-
tico y conclusion.

1. La posicion juridica de la mujer casada es un tema 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 anacroénicas, injustas e ilogicas, y se dice de ellas que
no responden a la realidad social ni a 10s nuevos conceptos sobre
la dignidad de la mujer y la organizacion de la familia.
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La reaccion se muestra en reformas legislativas. Muchos paises
modifican sus Coédigos recibiendo las nuevas tendencias: Bélgica,
en 1932 y 1958; PFrancia, en 1938, 1942 y 1965; Holanda, en 1956;
Brasil, en 1962; Canada (Quebec), en 1964; Japén, en 1947, y Es-
pafia, e 1n939 y 1958. Otros paises promulgan Leyes especiales sobre
el Derecho de familia: Alemania (Republica Federal), en 1957 y
1961; Hungria, 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 (Republica Democratica), en 1965;
Gran Bretafia, en 1935 y 1964; Dinamarca, en 1925; Finlandia,
en 1929, 1948 y 1951; Colombia, en 1932; Cuba, en 1917 y 1950, y
Argenting, en 1926. En los Codigos modernos se reciben los nuevos
conceptos, v asi, en los de Italia de 1942, Grecia de 1940, Tunez
de 1956, Guatemala de 1964 y Portugal de 1967.

2. La compilacién del Derecho civil de Aragén habia de reci-
bir los nuevos conceptos sobre el gobierno de la familia y la capa-
cidad juridica de la mujer casada en normas que, por tener
precedentes y manifestaciones en la legislacién y en la vida ara-
gonesas, habian de separarse de las contenidas en el Codigo civil
general, rectificado ya en parte por 1a Ley de 24 de abril de 1958.

La recepcién de las nuevas tendencias ha sido facil, pues, como
se vera mas adelante, la mujer casada gozaba en Aragén de una
consideracién especial y las diferencias de posicién juridica con
el marido eran minimas. Algunas de las‘®normas del Cuerpo legal
de Fueros y Observancias se refieren a ambos cényuges o dicen
expresamente que lo que se dispone para el marido es aplicable
a la mujer y viceversa.

3. Limitandose este trabajo a la consideracion de la esposa
como administradora segin la nueva ordenaciéon del Derecho civil
de Aragodn, se examinaran las funciones de ella en el gobierno y
direccién del hogar y en la administracion de los bienes matri-
moniales, de los de ambos cényuges, dando asi un sentido amplio
a la palabra administracion.

Para explicar e interpretar las normas de la compilacion que
se refieren al tema propuesto habremos de partir de conceptos
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fundamentales y de su evolucion histérica, que dividiremos con-
vencionalmente en dos periodos: el de la discriminacion social y
juridica de las personas por el sexo y sus corolarios de la potestad
marital, la incapacidad de 1a mujer, la proteccién de la esposa, la
prohibicién de los pactos entre cényuges y la inmutabilidad post
nuptias del régimen econémico del matrimonio, y €l de aplicacién
del moderno principio de igualdad entre los coényuges, con _sus co-
rolarios de la capacidad de la mujer casada y su colaboracién en
el gobierno del hogar familiar, bien con funciones propias, bien
delegadas por el maride o actuando en sustitucién de éste.

4. Las nuevas normas del Derecho civil de Aragén en la mate-
ria de este trabajo tienen, como hemos dicho, precedentes en el
Derecho del antiguo Reino, y otras, sin tener precedentes 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 receplcién de las nuevas tendencias en
la compilacién aragonesa tropezaba con las normas de lo que
pudiéramos llamar «régimen matrimonial primario», contenidas en
el titulo IV del libro I del Cédigo civil y mas especialmente, por
lo que a la materia que nos ocupa se refiere, en la seccion 4.2
del mismo titulo, que lleva 1a rubrica «De los derechos y obliga-
clones entre marido y mujer».

No obstante la contradiccion existente entre el primer parrafo
del articulo 12 del Cédigo civil y el 5.° de la Ley de Bases, lo cierto
€s que el titulo IV del libro I ha tenido vigencia en todo el terri-
torio espanol desde la promulgacién del Codigo. De las normas
comprendidas en la seccion 4.* (arts. 56 al 66), la mayor parte
se refiere a los efectos del matrimonio en las personas de 10s con-
yuges. En cuanto a los efectos patrimoniales establecidos en los
preceptos que han de constituir la base del régimen econdémico
matrimonial, el unico que tiene este cardcter 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
imperative, puesto que admite, como excepciones a la regla gene-
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ral, 1a estipulacién en contrario y lo dispuesto en el articulo 1.384
sobre la administracion de tos bienes parafernales.

Pero las normas que determinan los efectos del matrimonio en
las personas de los cényuges condicionan y encierran en limites
estrechos las relaciones patrimoniales. De aquéllas resulta clara-
mente la posicién preponderante del marido y, en su consecuencia,
la de subordinaciéon de la esposa: el marido debe proteger a la
mujer y ésta obedecer al marido (art. 57); la mujer esta 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 aqué', comparecer en juicio (art. 60); tampoco puede
la mujer, sin licencia o poder de su marido, adquirir a titulo one-
roso o lucrativo, enajenar sus bienes, ni obligarse, salvo en los
¢asos y con las limitaciones establecidos por la Ley. Fuera de la
seccién 4.2 otras disposiciones del Cédigo, también de caracter im-
perativo, completan el régimen matrimonial primario y son apli-
caciones del principio de subordinacién 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-
cién estatica o histéorica de los preceptos citados. Y por otra parte,
la misma jurisprudencia ha extendido a los llamados territorios
forales algunas de las citadas normas del C6digo no comprendidas
en el titulo IV del libro I

5. Los redactores de la Compilacién aragonesa hubieron de
plantearse el problema de desarrollar en el nuevo texto legal el
principio de igualdad o paridad entre los coényuges que ha sido re-
cibido en las Constituciones modernas y aplicado en las Leyes civi-
les de muchos paises. La aplicacién del principio de igualdad no
hubiera sido dificil. En el antiguo Cuerpo legal de Fueros y Obser-
vancias no aparece precepto alguno que establezca la subordina-
cién de la esposa con la institucion de la potestad marital y sus
secuelas del deber de obediencia y de la interposicién de la licencia
como regla general para todos los actos juridicos de la mujer. Las
iimitaciones que producia el matrimonio, no ya en la capacidad
juridica, sino en el poder de disposicién sobre los bienes matrimo-
niales, se referian a ambos conyuges que habian de actuar con-
juntamente o0 uno de ellos con el consentimiento del otro.
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La paridad entre conyuges aparece en las mismas rubricas de
ios textos forales, L.a rubrica Ne vir sine urore; aut uxor sine viro
alienare potest corresponde a los fueros promulgados por Jaime I
en Huesca, afio 1247, y el segundo de ellos dice: «Statuimos quod
vir sine uxoris assensu, nec uxor sine assensi viri sui possint alie-
nare bona eorum». Las Observancias que establecen los requisitos
para la enajenacién por el marido de los bienes muebles y de los
inmuebles en los que la muier ha de tener viudedad, llevan la ra-
brica general Ne vir sine uxore, vel e contra, possit alienare. La
Observancia 5.2, De donatiunibus, después de disponer que, seglin
uso del Reino, la esposa puede dar entre vivos o dejar' en testa-
mento sus bienes a su marido sin consentimiento de los préximos
parientes, afade: «et similiter vir suae uxori». El fuero unico, De
rebus, quas morta prima uxore, vir debeat, recipere ante partem
(Jaime II, Aragén, 1.307), rectifica un fuero anterior, con el argu-
mento de que «Non est aequum, vel rationabile, quod vir et uxor
ad tantam imparitatem debeant iuducari>. En el fuero 3.2, De tuto-
ribus (Juan 1I, Calatayud, 1461), después de disponer que «la muller
tutriz relicta de sus fillos en el testament o codicillo de su marido,
pueda administrar la tutela aunque se case, dice: «Aquesto mesmo
haya lugar en el marido lexado tutor de sus fillos en el testament
0 codicillo de su mullers. La paridad se da también en la Obser-
vancia 1.3, De tutoribus: «Observatur quod mortuo virc, vel wxrore
filiis minoribus datur tutor ratione bonarum quae habent ex parte
patris, vel matris defunctae». La asistencia a los hijos menores se
atribuye a los padres conjuntamente o al sohreviviente de ellos
segun el fuero Unico: «Que los menores de veinte afios (Monzon,
1564), proveyendo a los inconvenientes que resultan de las posturas,
contractos y obiz‘gaciones que se hacen por los menores de edad de
veinte arios». Y la paridad se reitera en la materia disponiendo el
fuero unico: «De las obligaciones de menores de veinte afios»
(Monzén-Binéfar, 1585), disponiendo con referencia al fuero de
1564: «Que en cuanto habla de las obligaciones 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 dotz‘uin, se habla del consentimiento del
marido, se da la explicacién de que se trata del poder de disposi-
cién: «Item uzxor non potest pedere debitian quod ei debebatur,
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nisi eum consensu viri, quod ipse sit dominus et administrator re-
rum mobiliums.

A pesar de los antecedentes histéricos expresados y de la gene-
realizacion del principio de igualdad juridica entre los cényuges en
todos los paises civilizados, los redactores de la Compilacién no se
atrevieron a desarrollarlo en normas generales que rechazara la
aplicacién en Aragétmn de las establecidas en la seccién 4. del ti-
tulo IV del libro I en el Cédigo civil.

Hallandose en preparaciéon la Compilacién aragonesa se pu-
blicé la Ley de 24 de abril de 1958 reformando el Codigo civil. Esta
reforma alcanzd levemente al régimen econémico matrimonial,
pero respeté todo el contenido de la seccion 4. del titulo referido.
En el preambulo de la Ley se recibe el principio de igualdad («el
sexo no debe dar lugar a diferencias y menos a desigualdades de
trato juridicos; «la familia, por ser la mds intima y esencial de
las comunidades, no puede originar desigualdadess); pero, al mis-
mo tiempo, se reitera el «principio de la autoridad maritals por
«exigencias de la unidad matrimonial> y como «una potestad de
direccion que la naturaleza, la religién y la historia atribuyen al
marido dentro de un régimen en el que se recoge fielmente el
sentimiento de la tradicion catodlica que ha inspirado siempre y
debe inspirar en lo sucesivo las relaciones entre los coﬁyuges».

En las Compilaciones del Derecho civil de Vizcaya y Alava, Ca-
talufia, Baleares y Galicia no se contienen normas que rechacen
los articulos 56 al 66 del Codigo civil. Excepcionalmente, y con-
forme a lo ya previsto en el articulo 61, se prescinde de la licencia
marital para todos los actos de adquisiciéon, administracion, enaje-
nacion, gravamen o disposicion de bienes de la mujer, de 1l0s para-
fernales y, en caso de separacion, de todos 10s bienes en general
(arts. 49 de la Compilacién de Cataluia y 4 de la de Baleares).
Sin embargo, las Compilaciones contienen normas que rechazan la
aplicacion en sus respectivos territorios de aquellas otras del C6-
digo, de caracter imperativo, que completaban en dicho Cuerpo
legal el «régimen matrimonial primarios y que no habian tenido
vigencia en dichos territorios; son las que se refieren, principal-
mente, a la contratacién entre cényuges, al otorgamiento y no-
vacion post nuptias de las capitulaciones matrimoniales, a la par-
ticipacién en el gobierno del hogar familiar, etc. (arts. 45 de la
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Compilaciéon de Vizcaya y 7.°, 11, 20, 21, 22, 23, 24, 31, 44, 61 y otros
de la de Cataluia).

Otra Ley, ésta de caracter general, la de 22 de julio de 1961,
reconoce <el principio de no discriminacién por razon de sexo ni
estados, pero lo limita al ejercicio de los derechos politicos, profe-
sionales y laborales y recuerda lo dicho en el preambulo de la
Ley de 24 de abril de 1958 acerca de la necesidad en el matrimonio
de una potestad de direccién que se atribuye al marido. Y asi, des-
pués de establecer que la mujer podra celebrar toda clase de con-
tratos de trabajo (art. 4.°), dispone que «cuando por la Ley se
exija la autorizacion marital para el ejercicio de los derechos reco-
nocidos en la presente debera constar en forma expresa, y si fuere
denegada, la oposicién o negativa del marido no sera eficaz cuando
se declare judicialmente que ha sido hecha de mala fe o con abuso
de derechos. ’

Con estos antecedentes inmediatos, los redactores de la Compi-
lacion aragonesa respetaron el stalu quo sobre la vigencia en Ara-
gon de los articulos 56 al 66 del Codigo civil, pero manteniendo las
rormas histéricas que daban mayor libertad a las relaciones patri-
moniales entre los cényuges y los colocaban en un plano de igual-
dad juridica; y asi estos principios tradicionales de libertad e
igualdad han tenido en la Compilacién un desarrollo mas amplio
recibiendo las ideas de nuestro tiempo. Con ello, la figura de la
esposa administradora ha adquirido en el Derecho aragonés ma-
yor relieve, extension y profundidad.

6. Conocidos los precedentes legislativos y puestos en relacion
con las ideas modernas sobre €l Derecho de familia, no podia pres-
cindirse de la realidad social. «La vida del Derecho, dice GURVITCH,
se halla ligada a la vida social por relaciones todavia mas estrechas
e intimas que las que unen a esta ultima con la vida moral e in-
cluso con la vida religiosas. Aun no compartiendo esta escala o
prelacion de valores, pues para nosotros la misma vida social ha
de fundarse o asentarse en 10s principios morales y religiosos, en-
tendemos que a toda nueva ordenacion juridica debe preceder un
anilisis sociolégico. Y para conocer los hechos sociales en la ma-
teria que nos ocupa, debemos observar la dinamica de la econo-
mia doméstica en los diferentes tipos de familia por medio de
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encuestas, estadisticas y estudios economicos. A estos instrumentos
o medios de investigacion podremos afiadir nuestra experiencia
personal, el conocimiento directo de la vida en muchos hogares
familiares. L.a economia domeéstica 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 cesantia, los ingresos de la familia, incluido en ellos el
llamado subsidio familiar, se invierten en una proporcién elevada
en la adquisicion de articulos de consumo (alimentos, vivienda,
vestido y calzado, educacién de los hijos cuando no es gratui-
ta, etc.). La funcién de la esposa es en este punto muy importante:
cuida casi exclusivamente del hogar y de la educaciéon de los hi-
jos, labor que no le deja tiempo para dedicarse a trabajos extra-
domeésticos; lleva la administracion de la casa, y para ello recibe
de su marido y de sus hijos la casi totalidad de sus salarios; con
ellos atiende a los gastos ordinarios y diarios de la familia y aun
a los extraordinarios, de pagos periédicos, por las compras a pla-
z03; y de la manera de llevar su casa depende la posibilidad y rea-
lidad del ahorro familiar. Con estos ahorros, y de acuerdo con su
esposo, dispone la adquisicién de bienes que no son de consumo o
que tienen mayor importancia (la compra del piso, un vehiculo
de motor, ete.).

La familia del funcionario modesto o empleado a sueldo fun-
ciona en su economia de modo semejante a 1a del obrero.

En la familia artesana, que muchas veces no necesita de capi-
tal, la situacion y la vida son muy parecidas. La esposa tiene una
mayor colaboracién en el cficio del marido y muchas veces lleva
las cuentas de su pequeflo negocio. A este tipo puede asimilarse la
familia labradora que cultiva directa y personalmente sus tierras.

Estos tres o cuatro tipos de familia son los mas numerosos y en
ellos la funcién 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 profesion 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 economia. En muchos 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 econo-
mico €l censultorio, desgpacho o clinica del marido.

En las familias de economia mas alta (propietarios, rentistas,
comerciantes, industriales, etc.) puede observarse que el marido
lleva la direccién y administracion 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.

Segun lo dicho, es casi general la unidad de administracion
dentro del matrimonio, que tiene un solo presupuesto para una
unidad econémica que dirigen y gobiernan ambos conyuges y que,
en gran numero de casos, administra la esposa.

Bs excepcional la administracién separada. No es frecuente que
la esposa administre sus kienes propios o privativos (los parafer-
nales del Cdédigo civil), separados asi de los de su esposo y de los
comunes; ocurre esto en las grandes casas, que, por el volumen de
sus negocics o propiedades, necesitan organizar y mantener una
administracion separada con sus servicios de direccién técnica y
con su propia contabilidad.

Los Codigos decimonénicos no reflejan, ni mucho menos orde-
nan, esta vida familiar; todo el sistema en ellos esta fundado en
la preminencia del marido y' en la proteccion de los intereses de
la mujer. Claro esta que, siguiendo una direccién contraria, tam-
poco la crdenacién juridica cde la vida familiar puede adelantarse
a las realidades sociales. Es aleccionador lo ocurrido en Turquia al
adoptar en 1926 el Cdédigo civil suizo de 1907, adaptado al pais
turco, en el que hasta entonces regia el derecho musulman, por
una Comision de juristas; la asimilaciéon ha sido dificil y todavia
no es completa porque el Codigo adoptado, que en el pais de origen
era conservador y tradicionalista, resultaba revolucionario para
Turquia, 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 ¢l gobierno y direccién del hogar familiar resultan de las
Leyes y del contrato o capitulacién matrimonial. Pero los pactos
nupciales tienen sus limites, establecidos en los Codigos en formas
pegativas y positivas. . DR
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Las formas negativas se manifiestas en normas de caracter ge-
neral que limitan el principio de la autonomia de la voluntad o
libertad de pacto. Asi, el Cddigo civil espafiol, después de recono-
cer en el articulo 1.315 el principio de libertad para estipular en
capitulaciones, otorgadas antes de celebrar el matrimonio, las con-
diciones de la sociedad conyugsl relativamente a los bienes pre-
sentes y futuros, establece en el articulo 1.316 las limitaciones a
dicho principio con una prohibicién general: «No podran los otor-
gantes estipular nada que fuere contrario a las Leyes o a las bue-
nas costumbres (variante del principio general contenido en el
articulo 1.255 del mismo Cédigo que prohibe los pactos contrarios
a las Leyes, a la moral y al orden publico), ni depresivo de la auto-
ridad que respectivamente corresponde en la familia a los futuros
cényuges». Con esta ultima limitacién se mantiene la posicién de
desigualdad entre los conyuges, conforme a las disposiciones con-
tenidas en los articulos 56 al 66 del Coédigo que atribuyen la auto-
ridad al marido e imponen a la esposa la cbediencia al mismo.

El Apéndice al Coédigo civil correspondiente al Derecho civil
de Aragon de 7 de diciembre de 1925, después de repetir en su ar-
ticulo 46 el principio general contenido en el 1.315 del Cbdigo, lo
acomoda en su articulo 59 al sistema aragonés, que expresa el apo-
tegma Standum est chartae (cuyo significado y extensién no se
determinan en el Apéndice), y establece como limites particulares
para los pactos nupciales los que resulten de prohibicién expresa
en la legislacién aragonesa y las opuestas a los fines esenciales
del matrimonio. )

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

La moral, la religién y las normas sociales rechazan la conside-
racién del matrimonio como simple forma de coexistencia o con-
vivencia o como una institucién que asegura al marido un poder
o autoridad sobre su mujer; y estiman, por el contrario, que la
unién conyugal es una comunidad permanente de vida para la
consecuciéon de fines, principalmente de orden moral, espiritual,
afectivo y social, y también de orden material que imponen a am-
kos conyuges el deber de asegurar la subsistencia del hogar con-
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yugal y familiar segun sus posibilidades y con espiritu de colabo-
racién y solidaridad. Estas ideas han sido recibidas universalmen-
te y pueden estimarse comprendidas en el Derecho natural, cuyas
normas limitan la libertad de pacto segun el apotegma Stantum
est chartae desarrollado en el articulo 3.° de la Compilacion ara-
gonesa.

Con estos nuevos preceptos, aun manteniendo el sistema de
preponderancia del marido que se conserva en la institucién de la
licencia marital, las formas negativas quedan suavizadas en sus
principios y abren paso a normas positivas que disminuyen la des-
igualdad enfre coényuges, suprimen la llamada incapacidad juri-
dica de la esposa y dan a ésta una mayor participacién en el go-
bierno del hogar y en la administracion de sus bienes.

Las formas pcsitivas de limitacion de los pactos matrimoniales
se manifiestan en los preceptos que integran lo que se llama «ré-
gimen matrimonial primario» o «régimen matrimonial de bases,
aplicables en todo caso y cualquiera que sea el régimen paccionado.

Estos preceptos son muy pocos en el Derecho de Aragdn, segin
la Compilacion de 1967. Del sistema del Cddigo civil seran aplica-
bles los articulos 56 al 66, pero ya hemos advertido que de ellos
€l 59, que atribuye al marido la administracién de los bienes de la
sociedad conyugal, no tiene caracter imperativo; y el 61, que esta-
blece la licencia marital, admite la posibilidad de que la mujer
rueda actuar sin ella en los casos sefialados por la Ley.

Los demas preceptos del Codigo civil, fuera de la seccién 4. del
Litulo IV del libro I, que completan el régimen matrimonial prima-
rio, no tienen aplicacién a los matrimonios aragoneses por ser
opuestos a las normas del Derecho territorial o especial. Contra lo
dispuesto en los articulos 1.315, 1.319 y 1.320 del Codigo, la Compi-
lacion en el articulo 26 permite que los capitulos matrimoniales
puedan otorgarse y mcdificarse durante el matrimonio; y el ar-
ticulo 29 admite la validez de aquellos pactos y declaraciones con-
signadas en escritura publica, aun fuera de capitulos, por los cua-
les, a efectos de extender o restringir la comunidad, ambos cényu-
ges atribuyen a bienes muebles la condicién de sitios 0 a éstos la
de muebles. Sancionada con la nulidad en el articulo 1.334 del
Codigo toda donacion entre los conyuges durante el matrimonio,
las permite el articulo 24 de la Compilacién, que admite, en gene-
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ral, la contratacién entre conyuges (contra, el art. 1.458 del Coé-
digo). El articulo 30 de la Compilaciéon permite al marido dotar
a su mujer en la limitacion contenida en el segundo parrafo del
articulo 1.338 del Cdédigo, que concuerda con su propio sistema,
rero no con los preceptos ya citados de la Ley aragonesa. Estima-
mos que es valido entre cényuges aragoneses el pacto por el cual
pueda la esposa vender y gravar sus bienes privativos sin licencia
de su marido o habilitacién judicial, contra lo dispuesto en el ar-
ticulo 1.387 del C6digo general para los bienes parafernales, pre-
cepto éste que la jurisprudencia habia aplicado a lerritorios fo-
rales singularmente a Catalufia. Los comentaristas del Cédigo civil
ronsideran que la licencia marital es manifestacién de la sobe-
rania del €sposo y su renuncia depresiva para su autoridad, 1o que
entra de lleno en las prohibiciones del articulo 1.316.

Pero en el sistema de la Compilacién no puede estimarse que
la renuncia a la licencia marital o pacto de que la esposa pueda
hbremente enajenar sus bienes privativos sea contraria a los fines
del matrimonio. Concuerda con disposiciones del C6digo general,
ya examinadas, el articulo 1.349, segun el cual la renuncia a la
sociedad de gananciales no puede hacerse durante el matrimonio
sino en el caso de separacién judicial; y conforme al sistema de la
Compilacion, la comunidad conyugal puede disolverse por la vo-
luntad de ambos conyuges expresada en capitulos matrimoniales
(art. 52).

La discriminacién o desigual juridica entre los conyuges apa-
rece manifiesta en las normas contenidas en el capitulo VI del
titulo IIT del libro IV del Codigo general, que lleva la rabrica «De
la separacién de los bienes de los cényuges y de su administra-
cion por la mujer durante el matrimonio». Cuando la separacion
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 separacién se hukiera acordado a instancia de la mujer, se
transferird a ésta la administracién de todos los bienes del matri-
monio, cuando el marido haya sido condenado a una pena que
lleve consigo la interdiccion civil, y la administracion de su dote
y de los demas bienes que le hayan correspondido en la liquida-
cidn de la sociedad conyugal, cuando la separacién se haya acor-
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dado por haber sido declarado z2usente el marido o por haber dado
mofivos para el divorcio. Pero, ademas, en los casos expuestos, 1a
mujer (s6lo ests 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 separacion ni
aquellos cuya administracion se le haya transferide. Cuando no
habiendo lugar a la separacién de bienes y, en su caso, a la diso-
lucion de la sociedad conyugal se transflere a la mujer la admi-
nistracion de los bienes del matrimonio, por estar el marido pro-
fugo o declarado rebelde en causa criminal o hallarse absoluta-
mente impedido para la administracién y no haber proveido sobre
ella, los Tribunales determinaran las limitaciones que estimen con-
veniente, establecidas por el Cédigo solamente para la esposa ad-
ministradora.

Las limitaciones que 2 la mujer casada imponen en los casos
expuestos la Ley y los Tribunales, segin el sistema del Cédigo,
desaparecen en Ja Compilacién por las declaraciones contenidas
en los articulos 7.° y 48, que examinaremos mas adelante.

Con los preceptos citados de la Compilacion aragonesa son muy
pocas las normas de forma positiva contenidas en el Cédigo civil
aplicables al régimen matrimonial imperativo aragonés. Este queda
delimitado en su propic Derecho por las normas de caracter ne-
gativo contenidas en los articulos 3.° y 25 ya citados de la Com-
pilacién. Son tales preceptos lo suficientemente amplios para que
la doctrina y la jurisprudencia los desarrollen en corolarios o apli-
caciones que en otros sistemas legislativos de reciente formulacién
o reforma se han llevado a preceptos positivos dando mayor ex-
tension al capitulo o titulo que regula los derechos y deberes del
esposo, incluyendo entre ellos 1a colaboracién estrecha, la contri-
bucién a la subsistencia comun y de los hijos, la adquisicién, uti-
lizacibn y conservacién de los bienes indispensables para la vida
familiar y la solidaridad y ayuda mutuas, todo ello en un plano
de igualdad.

8. Hasta aqui hemos intentado encuadrar en sus lineas gene-
rales el sistema establecido por la Compilacién aragonesa para el
régimen econémico o patrimonial del matrimonio. Las facultades
de la esposa como administradora resultaran de las lineas particu-
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lares o especificas del régimen legal (en defecto de pacto) y de
los diferentes regimenes convencicnales.

En el régimen legal aragonés, que es el de la comunidad de
bienes muebles y adquisicicnes (arts. 37, 38 y 39 de la Compila-
cién), la administraciéon es Unica rara todos los bienes matrimo-
niales (arts. 48 y 49).

El sistema de unidad de administracién es el clasico en el De-
recho aragonés. La mujer no tiene bienes reservados ni parafer-
nales, pues todos los suyos se consideran aportados al matrimonio,
como los del marido, para levantar las cargas mafrimoniales y
todos son administrados por éste.

La observancia séptima de las de la rubrica «Declarationes
monetaticis dice asi: «Item, si aliqua domina habens et obtinens
iura parafarnialic de quibus polest facere suas propias volunia-
tes, si colvet unum morabatinum. Dicendum est, quod in Regno
Aragorum, uxor non possit habere bona parafarnalia; quia unde-
cumgque ei obveniut, eo iure censetur, quo aliabona quae tempore
contracti matrimonii habebat maritus suus, et ipsa mnon* tenetur
solvere, nisi wnum moraba tinum, sed st sit extra Regnum, et
possit habere bona parafarnalia et habeatl, tenetur solvere mora-
batium.» Esta observancia no ha sido siempre bien entendida. Di-
gamos, ante todo, que se trata de una norma fiscal referente al
impuesto que se llamaba monedaje 0 de maravedi y que, ademas,
se refiere al régimen matrimonial legal. La definicién de los bienes
o derechos parafernales ccntenida en la observancia transcrita
corresponde al concepto mas 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-
racién de que la esposa no puede tener en el reino de Aragén
bienes parafernales debe entenderse referida, como se ha dicho,
al régimen matrimonial legal y no como una norma imperativa
que prohiba €l pacto por el cual queden fuera de la administra-
cién unica de los bienes matrimoniales y del usufructo comun
deferminados bienes privativos de la mujer, pues esto seria con-
trario al principio general de likertad de racto. Dice luego la
observancia que los bienes de la mujer, cualquitra que sSea Su
procedencia, se reputan del mismo derecho que los demas bienes
que su marido tenia al tiempo de contraer matrimonio, con lo que
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se recuerda una vez m4s la paridad entre cényuges y que los bie-
nes de ambkcs se aportan al matrimonio, aunque cada uno de ellos
conserve €l dominio de los inmuebles respectivos.

La comunidad de goce de todos los bienes matrimoniales se
mantiene en el Derecho consuetudinario francés en los siglos Xir
al x1v, y por ello, para la conservaciéon de tal goce familiar, los
actos de disposicion sobre bienes inmuebles, propios o comunes,
han de ser consentidcs por la mujer y aun por los hijos. En los
antiguos Derechos germanicos no se conocian tampoco los bienes
reservados; la comunidad de vida exigia una comunidad o unién
en la administraciéon que se expresaba en los Espejos de Sajonia
y Suevia con la frase «<marido y mujer no tienen en vida bienes
separadoss.

9. El concepto genuino de los bienes parafernales corresponde
a su etimologia; pero ha variado en el espacio y en el tiempo,
perdiendo su caracter de bienes extradotales, dentro del régimen
dotal, e intreduciéndose en los regimenes de comunidad. Asi, en
Espana la Comisién que redacté el Codigo civil vigente, siguiendo
el precedente del Proyecto de 1951, atribuyé al marido la admi-
nistracion de los bienes de ambos cényuges; luego cambio de
criterio y decidié conservar la institucion de los bienes parafer-
nales, seglin resultaba ordenada en las Leyes de Partdas (4.2, ti-
tulo XTI, Ley 17) y en la Novisima Recopilaciéon (Ley 3.2, titulo IV,
libro X), sistema en el que la mujer conserva €l dominio y la ad-
ministracién, pero los frutos forman una sola masa con los demas
bienes matrimoniales (conf. arts. 59, 1.382, 1.384 y 1.385 del Co-
digo civil).

En otros Cddigos 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,
establecidos por ley, por pacto o por voluntad del causante o
donante, cake en todos los regimenes matrimoniales, excepto en
los de separacién, en el que todos los bienes son reservados, e€s
decir, que €l dominio, usufructo y administracién pertenecen al
respectivo conyuge titular.

La reforma de 13 de julio de 1965 suprimié en el Cddigo de
Napoleén el capitulo III del titulo V del libro III, que regulaba
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como convencional el régimen dotal y cuya seccién IV trataba
de los bienes parafernales, en los que la mujer conservaba todos
sus derechos. Reducida la comunidad conyugal en el régimen
francés a las adquisiciones, el articulo 1.428, reformado, dispone
que cada cényuge tendra la administraciéon y goce de sus bienes
propios; pero pueden convenir ambos que el marido administrara
los bienés propios de la mujer, y para este caso (en virtud de la
llamada cldausula de unidad de administracién [arts. 1.505 al 1.510,
reformacos]) entraran en el activo de la comunidad el goce o
usufructo de los bienes propios de uno y otro esposo, y en el pasivo
comun, las cargas usufructuarias correspondientes. Asi, pues, han
desaparecido del Coédigo civil francés, como instituciones anacré-
nicas. la dote y los parafernales.

Prescinde de estas instituciones el Cdédigo civil aleman. En el
régimen matrimonial ordenado como legal por tal Coédigo, que
es el de administracién y goce por el marido de los bienes de su
mujer (Nutzverwaltung), ésta tiene, no obstante, la administra-
cion de su patrimonio reservado (Vorgehaltsgut), al que se apli-
can las normas establecidas para 1a separacion de bienes (articu-
los 1.363, 1.365 y 1.371). El patrimonio reservado de la mujer com-
prende: 13s 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 matrimonjal (art. 1.368); lo que adquiere por herencia
o legado 0 a titulo graluito por acto entre vivos, si el causante
o donante determina que los bienes asi adquiridos han de inte--
grarse en el patrimonio reservado (art. 1.369), y lo adquirido por
subrogacién o negccio juridico que se refliera al patrimenio reser-
vado (art. 1370). Los demas bienes de 1a mujer se consideran apor-
tados al matrimonio (eingebrachtes Gut), y quedan sometidos a
la administraciéon y goce del marido en los términos, con los limi-
tes y las obligacicnes que se regulan en BGB.

La aplicacién del principio de igualdad formulado en la Ley
fundamental de la Republica Federal alemana (la Bonner Grund-
gesezt, de 23 de mayo de 1949) en términos muy amplios (Mdnner
und Frauen sind gleichberechligt) se llevo a efecto por la Ley
de 18 de junio de 1957 sobre la igualdad de cényuges, que modificd
totalmente el titulo V de la seccién primera del libro IV («Efectos
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del matrimonio en general») y casi totalmente el titulo VI (I «Del
régimen legal de bienes»), estableciendo como tal el de comunidad
de ganancias y enriquecimientos (Zugewinngemeinschaft), inter-
medio entre el de separacién y les de comunidad. No ha lugar en
este régimen a la distincion entre bienes propios y adquisiciones
ni entre bienes aportados y reservados, ni entre bienes personales
y matrimoniales; cada conyuge rige su fortuna, adquiere, admi-
nistra, disfruta y disgone de sus elementos de manera auténoma
(articulo 1.364), y al cesar la vida conyugal, las ganancias y enri-
quecimientos adquiridos por ambos esposos sSe comunican, me-
diante compensaciones, por mitad (art. 1.363).

También en el Cédigo civil suizo han desaparecido la dote, sus-
tituida por los bienes arortades €n el régimen legal, y los para-
fernales, sustituidos por los bienes reservados de 1a mujer. Aparte
estas diferencias, existe la siguiente, que es fundamental: en el
régimen dotal, los rparafernales, que administra la esposa, son
los extradotales, es cdecir, los no entregados como dote; en el
régimen legal (union de bienes), los bienes aportados, que admi-
nistra y disfruta el marido, son todos los no reservados. Los bie-
nes reservados, que administra y disfruta la mujer, como en el
régimen de separacidén, reciben tal caracter de la ley (en normas
imperativas que forman parte del régimen matrimonial primario,
del contrato de matrimenio y de liberalidades de tercero. Los
bienes reservados por la ley son: los efectos destinados al uso
personal, los bienes de la mujer que sirvan para el ejercicio de
su profesién o de su industria y el producto de su trabajo reali-
zado fuera de su actividad doméstica.

El Coédigo italiano de 1942 mantiene en el régimen legal, que
es el dotal, el concepto genuino de los bienes parafernales. Estos
son, segun el articulo 210, los kienes de la mujer que no han sido
constituidos en patrimonio familiar, en dote 0 en comunidad.
Vemos aqui que lcs rarafernales, que se habian manifestado y
eran propios del régimen dotal, pueden darse en €l régimen con-
vencional de comunidad, limitaco en el Cédigo de Mussolini a 1a
comunidad de frutos y adgquisiciones.

Asi también en el Cédigo civil espafiol, pero con la siguiente
diferencia muy importante: en el espafiol, los frutos de los pa-
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rafernales son comunes o gananciales; en el italiano (art. 212), la
mujer no soélo liene la administracion, sino también el goce.

El articulo 29 de la Cosntitucién vigente en Italia establece el
siguiente principio: «El matrimonio ha de ser ordenado sobre la
igualdad juridica y moral de los conyuges y con los limites esta-
blecidos por la Ley en garantia de la unidad de la familia.» Po-
driamos resumir este principio en el apotegma «la igualdad en la
unidad de la familia», entendiendo gue la unidad es el prius, y la
igualdad el rosterius; la unidad, el principio, y la igualdad, el
resultado o el modo de manifestacion de la unidad. El principio
constitucional, las doctrinas modernas y las reformas introduci-
das en otros paises ‘han provocado en Italia estudios, Congresos,
conversaciones, etc., para la reforma de! Derecho de familia. En
el proyecto que para eco ha presentado el Ministro de Justicia
Reale Oronzo se suprime la figura de los bienes parafernales y
se sustituye el régimen matrimonial legal, que hoy es el dotal,
por el de comunidad de hienes, a la que pertenecerian las adqui-
siciones hechas después del matrimonio por uno u otro de los
conyuges, excepto las derivadas de donacién o sucesién (art. 217),
completandose el sistema del régimen nuevo con las siguientes
normas: no ce hacen comunes los bienes de uno de los cényuges
destinados al ejercicic de una Empresa; cada uno de ellos con-
serva la titularidad de los bienes que hubiere adquirido antes del
matrimonio o que, adquiridcs después, no formen parte de la
comunidad legal (art. 210), vy cada uno de ellos tiene el goce y la
administracién de los bienes de que es titular (art. 212), debiendo
contribuir a levantar las cargas matrimoniales en proporcion a
sus propias condiciones econémicas.

En el mismo proyecto se crea una institucién para sustituir
a la dote. Recibe la denominacién de fondo patrimonial y estara
constituido ror cualquiera de los cényuges 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 cényuges. Es administrado por el marido de
acuerdo con la mujer, y sus frutos han de ser invertidos en la
satisfaccion de las necesidades de la familia. Si no se ha dis-
puesto 1o contrario, 1os bienes del fondo solo pueden enajenarse,
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obligarse o vincularse por el consentimiento de ambos cényuges
y la autorizacién judicial, en caso de necesidad evidente.

10. La institucion de los kienes parafernales se <conserva en
el Cédigo civil espafiol, segun se ha dicho, con la modalidad cas-
tellana de que sus frutos forman prarte del haber de la sociedad
conyugal y estédn sujetos al levantamiento de las cargas del ma-
trimonio (art. 1.375). Fsta modalidad, tal como se entiende por
les tratadistas, elimina ciertos problemas y principalmente el de
la determinacion de la proporcién en que ha de contribuir la
esposa al levantamiento de las cargas matrimoniales por sus bie-
nes privativos, parafernales, reservados, no aportados, en los que
le ccrresponde en otres sistemas no solamente el dominio, y la
administracion, sino también el disfrute o goce. Este, que es el
gran problema que se presenta en los modernos regimenes matri-
moniales de igualdad, parece eliminado, prima facige, en el sis-
tema espaficl, pues en ésto tcdos los frutos de los parafernales
pertenecen a la sociedad de gananciales. Pero surgen en este sis-
tema otros problemas. El primero de ellos es el de si han de ser
entregados tales frutos al marido como administrador de 1a socie-
dad de ganancisles (art. 1.412), rorque si la apcrtacién al fondo
comun es modal, es decir, rara €l levantamiento de las cargas
matrimoniales (art. 1.386), ¢quid si tales cargas no existén o si,
habiéndolas, pueden satisfacerse con una parte de los frutos de
los parafernales o si el mwarido da a éstos otro destino? La juris-
prudencia ha resuelto 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 d¢ octubre de 1909 y 24 de mayo de 1915 reconocen el de-
recho del marido a la administracion de los productos de los
bienes parafernales, -que no deke confundirse—asi se dice—con
!a administracién de los mismos bienes. En alguna de dichas sen-
“tencias ce anade que la mujer podra usar de su derecho (¢qué
derecho y cémo se ejercita?) si el marido intentara otro destino
que ¢l legal a esos productos. Se suaviza aquella interpretacion
rigurosa en otrss sentencies ror las que se niega al marido la
administracion y disposicion de los productos de los parafernales
cuando, ror vivir serarado de su mujer y no tener familia, no
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hay cargas matrimoniales (sentencia de 8 de noviembre de 1907,
21 del mismo mes y afio, 15 de enero de 1917, 27 de cctubre
de 1909, 18 de noviembre de 1911, 12 de julio de 1929 y 14 de
enero de 1928). En alguna ccasiény ha dicho el Tribunal Supremc:
ninguno de los concortes puede durante la asociacion familiar
responder privativamente de los productos parafernales ni hacer
efectivas deudas ccntraicas ror aquélios (sentencias de 30 de
diciembre de 1915 y 24 de abril de 1928).

No es propio Ce este lugar un estudio rarticular sobre los fru-
tos parafernales en el Cadigo civil, pero puede ser util para la
interpretacién que mas adelante se hara de una norma de la
Compilacién. Por ello, aunque sea brevemente, seguiremos tratan-
do este problema colateral al tema de nuestro estudio. Creemos
que debe ser reconsiderada la obligacién que, deducida por la
jurisprudencia y los tratadistas del articulo 1.385 del C6digo, tiene
la mujer de entregar a su marido los productos de los bienes
parafernales. El articulo 1.401 dispone que son bienes gananciales
los frutos, rentas o intereses percibidos o devengados durante el
matrimonio procedentes de l0s bienes comunes o de los pecu-
liares de cada uno de los cényuges (los propios del marido y los
dotales y parafernales de la mujer). El articulo 1.392 completa y
explica el rcitado antes diciendo que €l marido y la mujer haran
suyos por mitad, al disolverse el matrimonio, las ganancias o be-
neficios obtenidos indistintamente por cualquiera de los cényuges
constante su unién. Asi, pues, lcs frutes de los productos para-
fernales <«formwan parte «del haber de la sociedad conyugal» (ar-
ticulc 1.385), rero con Jlas limitaciones establecidas en el mismo
articulo y en el siguiente respecto a su destino y responsabilidad.
Se ha dicho que el articulo 1.386 regula mas bien las relaciones
entre el marido y sus acreedores, quienes para obtener satisfac-
cién sobre los frutos parafernales por las obligaciones personales
de aquél tendran que probar que redundaron en provecho de la
familia (sentencia de 28 de mayo de 1940).

Entendemos que de los preceptes examinados no puede dedu-
circe la obligacidén de entregar al marido los productos de los
bienes parafernales. Ello pugna con el sistema mismo. Ya es ex-
trafia por si misma la situacién de una persona que es duefia de
determinados bienes, los administra ry ha de entregar los frutos
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cbtenidos a otra persona que administra, a su vez, un consorcio
al que aquélla rertenece. Las resicicnes juridicas de los intere-
sados nos llevan a considerar la idea de la necesidad de una
rencdicién de cuentas, que ni presta el marido como administra-
dor de la sociedad conyugal ni la mujer como administradora de
sus bienes parafernales. Pero, ademas, la sujecion de los frutos
a las cargas del rr_-;atr‘irr.-onjo 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 inversién, que queda limitado
al levantamiento de las cargas del nmatrimonio, que acaso no sean
todas las que resan sobre la scciedad de gananciales (art. 1.408).
Y esto podemos verlc comraranido la distinta ordemacion esta-
blecida en el Cddigo para la dote inestimada y para los bienes
parafernales. Los frutos de la dote inestimada pertenecen al ma-
rido como usufructuario (art. 1.357), quien puede disponer de
tales frutos libremente. La limitacidon general que se contiene¢ en
el ultimo parrafo del articulo 1.413, segin el cual no podran
rerjudicar a la mujer ni a sus Lherederos los actos de disposicién
que el marido realice en contravencion de este Codige y en fraude
de la mujer, se reflere a los bienes mismos (confr. arts. 1.359
y 1.261), rero mo a los frutos.

Los frutos de los bienes parafernales han de ser invertidos
por la esposa administradera, pues habra de disponer de ellos
para atender a los gastes de explotacion y conservacion de los
mismos bienes (sentencia de 11 de marzo de 1955), vy tratandose
de Empresas agricolas, incdustrigles o comerciales, para consti-
tuir y aumentar en To necesario un capital de explotacion y un
fondo de reserva. El marido no es usufructuario ni siquiera ad-
ministrador de los bienes parafernales, y lo que se le comunica en
el sistema de sociedades gananciales de! Codigo es el beneficio o
ganancia obtenida por el administrador. Esta ganancia esta su-
jeta, es decir, trabada, con la contribucién al sostenimiento de
188 cargas matrimoniales, y en su dia, disuelta la sociedad, a
divisién con el marido. Fs interesante a este respecto lo dispuests
en el articulo 1.360 del Ccdigo (roco trabajado por sus comen-
taristas) para el régimen sin ccomunidad o de unién de bienes:
«Cuando Ics cényuges hubiesen pactado que no regira entre ellos
la sociedad de gananciales sin expresar las reglas por que hayan
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de regirse sus Lieneg, e ckservara lo dispuesto e€n el presente
capitulo (III. «De la dote») y percibird el marido, cumpliendo las
cbligaciones que en €l se determinan, todos los frutos que se
reputarian gananciales en el caso de existir aquella sociedad.»
Es el sistema del usufruclus maritalis, llamado de la union de
bienes, €n el que todos 10s kienes matrimoniales, los del marido
y la mujer, se reunen en las manos de aquél; no constituyen un
patrimonio comun pero si wna unidad econémica en la que el
marido tiene la administraci¢n, €l usufructo vy, con ciertas limi-
taciones, el poder de disposicién. Es el régimen legal en Suiza y
lo fue en Inglaterra y Canada (Ontario), conforme a la Common-
law, hasta las reformas que concedieron a las mujeres casadas
sobre sus propios bienes los mismos derechos que a una mujer
no casada. Y obsérvese que en este régimen sin comunidad regu-
lado en el Cédigo espafiol, el marido percibe los frutos de todos
los bines matrimoniales, haciendo suyas las obligaciones y car-
gas del matrimonio, de las que queda liberada la mujer, que-
dando limitada la responsabilidad de los bienes propios de ésta
(ya no se llamaran 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).

De lege ferenda, si no desaparece con la reforma del Cédigo
la institucién de los bienes parafernales, habra de ser profunda-
mente mcdificaca rara recikir el grincipic de igualdad reconocido
va en Espafia, porque la regulacién vigente es una manifesta-
ci6n de la desigualdad frncada en la fragilitas de la mujer, que
ha de ser amparada en su debilidad por el marido. En el sistema
vigente, el marido puede disponer discrecionalmente de los frutos
sobrantes o0 no consumidos de sus bienes propios y de los comu-
nes; la mujer, en cambio, no puede hacerlo, segiin la tesis co-
rriente, pues ha de entregar a su muirido todos los productos de
sus parafernales y éste puede disponer de ellos segun su criterio,
aplicandolos a sostener las cargas matrimoniales e invirtiendo
los sobrantes en la adquisicién de otros bienes que seran consi-
derados gananciales (perdiendo la condicién de frutos parafer-
nales), a los que no se podra aplicar el articulo 1.386 del Cédigo.

11. Todavia se conserva la institucion «de los bienes parafer-
nales en algunos paises. En varios de ellos, con su caracter ge-
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nuino; la mujer conserva el dominio, la administracion y el dis-
frute.

Asi, en Bélgica; pero en el proyecto Migny (1966) se sustituye
la figura de los parafernales por la de bienes propios de uno y
ctro conyuge que los administrard y, como titular, los regira sin
mas limitaciones que las establecidas en la Ley, aplicables a ambos,
por las que ciertos actos de disposicién han de ser consentidos por
el conyuge no titular.

En el régimen ccnvencional de comunidad de ganancias, re-
gulado como sistema convencional en el Cédigo brasilefio de 1942,
la administracién de todos los bienes corresponde al marido; pero
la Ley de 27 de agosto de 1962 ha modificado varios articulos del
Codigo, disponiendo, para el régimen de comunidad parcial, que
la mujer tiene el dominio, €] usufructo y la administracién de
sus bienes.

En el régimen venezolano, que es el de la sociedad de ganan-
¢ ales, se ha sustituido la funcién de los parafernales por la de los
hienes propios, referida a ambos conyuges, y cada uno administra
v puede disponer de ellos libremente, aunque se requiere el consen-
timiento del otro para los actos a titulo gratuito o para renunciar
a una sucesién o legado.

En la Compilacién del Derecho civil de Catalufia se conservan
'os bienes parafernales en su forma genuina, acomodada al régi-
men dotal o de separaciéon de bienes, que tanto arraigo tiene en
quella region (art. 49). Asi, también en Mallorca y Menorca (ar-
ticulos 4.°, 65 y 66 de la Compilacion del Derecho civil de Baleares).

En alguncs paises y en los regimenes matrimoniales de comu-
nidad, el marido administra, en general, 1os bienes de la mujer
y percibe sus frutos, que ingresan en el fondo comun. Pero tales
bienes han perdido también el caricter tipico de los parafernales,
aunque aparecen como distintos de 1o0s dotales.

En el ‘Cddigo portugués 'de 1967, los bienes de la mujer, como
los privativos idel marido, han recitido la denominacion de pro-
pios (art. 1.722) rara distinguirics |de los comunes (art. 1.724) en
el régimen legal de comunicad de adquisiciones. La .administra-
cién de unos y otros corresponde al marido (art. 1.678), con excep-
ciébn de los bienes reservados a la mujer, que administra ella
misma.
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Bl régimen matrimonial regulado para Vizcaya en la Compi-
lacién de su Derecho especial es el llamado de comunicacién foral
de bienes, que produce, constante matrimonio, una especie de comu-
ridad universal, si bien a su disolucién, no habiendo hijos, se de-
vuelven al ednyuge propietario de ellos o a sus herederos los bienes
que no sean ganancias (arts. 42, 43, 44 y 49). La administracién de
ios bienes del matrimonio (que seran todos por la comunicacién
foral) se rige por el Codigo civil y, por consiguiente, corresponde al
marido (art. 46 de la Compilacién).

En Argentina y en Austria los bienes de la mujer son adminis-
trados por el marido, pero esta administracién se basa en una
presuncién de caracter especial que se estudiara mas adelante.

Del examen comparativo de los sistemas de administracién y
goce de los bienes extradotales de la esposa en las legislaciones
vigentes resulta: que en la mayor parte de ellos la administracion
y el goce corresponde a la mujer; que en otros la administracién
corresponde al marido, y el goce, al matrimonio; que en algin
sistema, como en el de unién de bienes, correspondé también al
marido el goce o usufructo, y que quizd en un solo caso, que es el
del Cddigo civil espafiol, la administracion 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 separacién de bienes, en los que cada cényuge
conserva el dominio, el usufructo y la administracién de sus bienes
1espectivos, y el de comunidad universal, en el que no hay bienes
propios o privativos, salvo los reservados, que administra y disfruta
el conyuge 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 asi de la Observancia 1.2, De rerum amotarum, que dice: <«De
consueludine Regni, vir constante matrimonio est administrator
tonorum sedentium,; et dominus et administrator bonorum om-
nium mobilium communium inter eum et suam uxorem, sic, quod
mobilia administrat prout, vult, dando, distrahendo et alias alie-
nando; licet in morte et mortis tempore vir de uso Regni hoc
facere non potests.
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Una somera exégesis del texto transcrito serid necesaria para
situarlo 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 -los cényuges
‘Observancias 9., 28, 31, 33, 43 y 44, De jure dotium; Observan-
cias 1.5 2.2 y 3. De secundis nuptiis; fuero unico, De rebus quas
mortua prima uxore; fuero unico, De adevantagiis; fuero unico,
De rebus sive adevantagiis; fuero unico, De rerum amotarum;
fueros 1.° y 2.°, De secundis nuptiis y otros). De 10s inmuebles son
orivativos los adquiridos constante matrimonio por el cényuge
respectivo a titulo lucrativo, y comunes, los granjeados o adqui-
ridos a titulo oneroso (fuero 1.°, De jure dotium; Observancia 1.2,
De secundis nuptiis, y 53, De jure dotium).

La Observancia comentada dice que el marido es administra-
dor de los bienes sitios (los inmuebles por naturaleza y los mue-
bles aportados al matrimonio en calidad de sitios) y administra-
dor de los bienes muebles. La palabra duefio tiene aqui el valor
y significado de titular de disposicion (Observancia 1.2, Ne vir sine
uxore, y Observancias 24, 25, 29, 32, 33, 36 y 41, De jure dotium).

Asi, pues, en el régimen aragonés antiguo el marido administra
todos los bienes matrimoniales, incluso los privativos de su espo-
sa, que son los inmuebles que aporto 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 Codigo, que
denomina <«sociedad conyugal tacitas al régimen matrimonial le-
gal, y en su articulo 49 se dispone que «el marido es el adminis-
trador y el representante, asi en juicio y fuera de él, de la socie-
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 Compilacién reitera el sistema de unidad de administra-
cion o de administracién unica en los articulos siguientes: <«Ar-
ticulo 48: El marido es el administrador de la comunidads. ¢Ar-
ficulo 49: El marido administrara los bienes privativos de la mu-
jers. Es evidente—no hacia falta que la Compilacién lo dijera—
que el marido administra sus bienes propios o privativos.
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Los articulos 48 y 49 de la Compilacién pareceran anacrénicos
y contrarios al principio de igualdad juridica entre céonyuges que
ha penetrado en las legislaciones modernas como una conquista
Ftribuida al movimiento llamado feminista. Pero en esta materia
hay qu.e conjugar la unidad familiar y la paridad entre cényuges
para obtener un resultado armonioso y justo y satisfacer asi los
fines "e intereses familiares que son comunes. No se trata de
mantener la preponderancia del marido y la subordinacién de la
esposa a la que aquél y la Ley han de proteger. Se trata de exa-
minar las ventajas y los inconvenientes que tiene la adminis-
fracion unica en la vida normal de la familia y, de otra parte,
acomodar el régimen juridico de administracién a los usos so-
ciales y familiares.

En favor del principio de unidad se alegan las siguientes ven-
tajas: asegura la unidad econémica de los patrimonios con un
folo presupuesto de ingresos y gastos y bajo una sola direccion,
Gue ﬁuedé ser concordada entre los cényuges; asocia estrecha-
mente a los conyuges en la satisfaccién de sus intereses comu-
nes; responde, en general, a la intencién presunta de los consor-
tés, y mantiene entre ellos el espiritu de solidaridad. Desde un
punto de vista practico la unidad de administracién elimina mu-
chos problemas a 1os que ya hemos hecho referencia.

En contra del principio de unidad y en favor del sistema que
alribuye a cada uno de los conyuges la administracién de sus
bienes propios, se alegan muchas razones: las conocidas sobre €l
principio de iguaidad; la de que no es posible reducir a la mujer
casada a la condicién de un menor de edad; la de que si 1a dis-
cordia surge entre los conyuges sobre la administracion de los
bienes matrimoniales o surge peligro para la mujer, tiene ésta
en la administracién de sus bienes propios un medio de poner a
salvo los productos de éstos, que ya no se confundiran con los
demas del matrimonio, y la de que la administracién 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
planted en Francia al mismo tiempo que en Aragén. El proyecto
ae reforma del Code, en cuanto a los regimenes matrimoniales,
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contenia la solucion clasica, aunque formulada de otra manera;
el marido tiene la administracién de los bienes propios de la mu-
jer y ejercita las acciones relacionadas con tal administracién.
Fl Senado francés, en sus dos votaciones (afio 1961) aprobé el
texto propuesto; pero la Asamblea nacional aceptd la enmienda
presentada al mismo que atribuia a la mujer la administracién
de sus bienes propios. El proyecto fue retirado. Después de una
encuesta oficial, que dio el resultado de una opinién mayoritaria
a favor de la administracién propia, una proposicién de Ley llevéd
de nuevo el problema a las’Camaras, en las que, sin oposicién al-
guna, se admitié la reforma del sistema vigente. Para obviar los
inconvenientes del nuevo hubo que introducir ciertas modifica-
ciones en el régimen matrimonial, tan importantes y acaso tan
fundamentales que un comentarista afirmd que la comunidad de
adquisiciones (antes de bienes muebles y adquisiciones): habia
quedado reducida a cero.

En el proceso de elaboracién deée la Compilacion aragonesa el
sistema de administracién por el marido de los bienes de la mujer
no tuvo oposicién, y pasé por los anteproyectos redactados en 1962
y 1963 por la Comision de jurisconsultos aragoneses, por el anhte-
proyecto de la Comisién General de Codificacion de 1965 y por el
proyecto que presento el Gobierno a las Cortes y fue publlcado en
su Boletin Oficial el 14 de noviembre de 1966.

Para obviar los inconvenientes del sistema de administracion
Urica por el marido y para acomodarlo a las ideas modernas sobre
la promocién de la mujer casada, la Compilacién hubo de intro-
ducir algunas reformas en el propio régimen patrimonial de la
familia ¥ en ¢l gobierno del heogar, procurando disminuir la des-
igualdad entre las posiciones juridicas de los conyuges, dando una
mayor intervencidn, en extension y profundidad, a la esposa y con-
cediéndole medios para proteger sus bienes propios y aun los demas
matrimoniales.

13. La gestion o administracién de los bienes matrimoniales
ha de tener un caricter sui generis y distinto de la gestién por
cuenta de otra persona, en la que e] gerente administra infereses
ajenos, y de la gestiéon de bienes indivisos en la que no existen in-
tereses comunes o distintos de los particulares de cada conduefio.
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El administrador de bienes matrimoniales, €l marido o la mujer,
ha de acomodar su gestién al interés comun o colectivo del con-
sorcio conyugal o de la familia.

La administracién 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 mas bien como un deber reciproco de
asistencia (mutuum adiutorium), que no puede renunciarse, pues
va unido al propio vinculo matrimonial. Estos deberes reciprocos
de asistencia y colaboracion aparecen formulados en casi todas las
legislaciones con frases que no son vanas o retéricas, sino que tie-
ren valor normativo, puesto que producen ciertos efectos, aunque
a veces sean solamente negativos.

El conyuge no administrador ha de tener alguna participacion
en la gestién ha de disponer de instrumentos legales de informa-
cién, vigilancia y control para evitar las consecuencias de una mala
perencia y hasta para obtener la reintegracién o atribucién de ella.

Por ultimo, la responsabilidad por los actos de la gestion ha de
recaer primeramente sobre el patrimonio comun, pero subsidiaria,
conjunta o solidariamente sobre los patrimonios privativos segin
la naturaleza y destino del débito contraido.

14. En la Compilacién aragonesa se han recibido 1os conceptos
v principios antes expresados en férmulas o normas sobrias que
tienen algin antecedente histérico.

El articulo 48 trata de la administracion como de una funcion,
con las facultades necesarias para su ejercicio, y es funcién, no
derecho subjetivo, puesto que, segun el mismo articulo y el 50,
juede pasar de un cényuge a otro en determinadas circunstancias.
En el mismo articulo 48, la administracién esta relacionada con
el hogar, y en el 50, con los intereses familiares.

El parrafo segundo del mismo articulo 48 dice: «La mujer par-
ticipa en la administraciéon con las facultades necesarias para el
buen gobierno del hogar.» Este precepto, quizd mal colocado bajo
la rubrica «Administracion de la comunidad», tiene, en nuestra
Gpini6én, caracter imperativo y debe aplicarse cualquiera que sea
el régimen matrimonial, legal o paccionado. Aun en el de separa-
cién se da, como hemos dicho, una comunidad de vida dentro del
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nogar o sede del matrimonio, con el uso o goce en comun de la
vivienda (propiedad de uno de los conyuges o de ambos o arren-
dada a su propietario), de sus servicios, del mobiliario y ajuar de
casa, ropas y menaje, efc.,, con una mesa comun. Esa vida comu-
ritaria y en un mismo hogar tiene sus gastos e ingresos; es decir,
su propia economia, que podriamos llamar doméstica (véase ar-
ticulo 64 de la Compilacion), y requiere un gobierno y una direc-
cién. Por su propia dignidad y por su especial y natural capacidad
y aptitud, la esposa no puede estar apartada de estas funciones
hogarefias. ¢En qué medida o proporcién ha de participar? En esta
materia no cabe una aplicacién matematica del principio de igual-
dad: en todo caso, apreciada en todo su total valor la participacion
de la esposa, puede estar equilibrada o compensada con el trabajo
o la participacion del marido. Lo que no puede admitirse es que la
esposa ocupe en el hogar la posicién subordinada de un servidor
domséstico; por ello, y para evitarlo, la Compilaciéon dice que la
esposa ha de participar en el gobierno del hogar.

El nuevo texto foral no indica la indole y cuantia de tal parti-
cipacién. La indeterminacion es acertada, pues en la realidad de
la vida social y familiar la participacién de la esposa en el gobierno
del hogar varia desde vna dedicacién total y absorbente, que le
impide cualquier otra actividad, hasta la simple direccion.

Por otra parte, 1a funcién de la esposa en el gobierno del hogar
se presenta en la Compilaciéon como una participacién en la admi-
nistracién de la comunidad dentro del régimen legal; pero es
indudable que aun dentro de un régimen de separacién absoluta
de bienes, el hogar requiere un fondo comiun, que se formaria con
las contribuciones de los cényuges para atender a los gastos y
cargas comunes, y asi, en todo caso, habra una administracién del
fondo comun con sus ingresos y gastos, en la que necesariamente,
por lase razones dichas, ha de intervenir la esposa.

15. EI Derecho comparado nos ofrece soluciones y sistemas
para determinar la participacién de la esposa en €l gobierno y
‘administracién del hogar, materia que ha ido evolucionando en
las reformas legislativas y que ha sido incluida por casi todas
ellas en 10 que se viene llemando «régimen matrimonial primarios.
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Una breve resefia de estas reformas puede ser util para el estudio
de la materia en la Compilacién aragonesa.

El Cédigo de Napoleén no reconocia a la esposa participacién
olguna en el gobierno del hogar; la esposa debia obediencia a su
marido, quien tenia obligacién de protegerla (art. 113) y de pro-
porcionarle todo 1o necesario para las necesidades de la vida (ar-
ticulo 214). Las Leyes de 22 de octubre de 1942 y de 13 de julio
de 1955 modificaron los articulos citados, dandoles la siguiente
nueva redaccion: <«Art. 213. El marido es el jefe de la familia
y ejerce esta funcién en interés comun del hogar (ménage) y de
los hijos. La mujer concurre con el marido en la direccién moral
y material de la familia, en su mantenimiento, en el cuidado de
los hijos y en la preparacion para la colocacién de éstos.—Articu-
lo 214. Si las convenciones matrimoniales no regulan la contri-
bucién de los conyuges a las cargas del matrimonio, contribuiran
en proporcién a sus recursos (facultés) respectivos. Las cargas del
matrimonio incumben, a titulo principal, al marido, que est4 obli-
gado a suministrar a la mujer todo lo que es necesario para las
necesidades de la vida segun sus facultades y su estado. La mujer
cumple (s’acquitte) su contribucién tomandola de los recursos que
administra y disfruta, por su dole y sus aportaciones a la comu-
nidé.d, poi' su actividad en e] hogar y su colaboraciéon en la pro-
fesion del marido.»

La Ley alemana (Republica Federal) de 18 de junio de 1957
ha modificado algunos articulos del Codigo, aunque manteniendo
la atribucién al marido del poder de decisién en todos los asuntos
concernientes a la vida matrimonial (art. 1.354). El articulo 1.356
del BGB decia que, sin perjuicio de lo dispuesto en el articu-
lo 1.354, la mujer estd autorizada y obligada a dirigir el hogar
comun (Hauswezen zu leiten) y obligada a trabajar en el hogar
vy €n los negocios del marido en tanto sea corriente tal actividad
segun las circunstancias en que vivan los cényuges. El nuevo ar-
ticulo 1.356 dispone que la mujer dirige el hogar bajo su propia
responsabilidad y que cada esposo esti obligado a ayudar a su con-
yuge en el ejercicio de su profesién o en sus negocios. Un nuevo
articulo del BGB, el 1.360, a), al regular la extensién de las obliga-
ciones de los cényuges acérca del mantenimiento de la familia,
dice: <El marido esta obligado a dar a su esposa, con anticipacion
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y para un espacio razonable de tiempo, su contribucién para levan-
tar las cargas del matrimonio.»

El Codigo civil suizo atribuye también a la esposa la direccién
del hogar («economia doméstica» en el texto italiano del art. 161).
Aunque segun el articulo 162, el marido es el representante de la
unién conyugal, la representacion «para las necesidades corrientes
del hogar corresponde tanto a la mujer como al marido.

El Cédigo italiano de 1942 no fue progresivo en la materia que
estudiamos; mantiene la potestad marital y la posicién de subor-
dinacion de la esposa, mantenida y protegida por el marido (ar-
wculos 144 y 145). El Proyecto Reale Oronzo presenta los siguientes
ruevos textos: «Art. 144, Los cényuges establecen de acuerdo una
direccion unitaria para la vida familiar. En caso de desacuerdo
prevalece la decisiéon del marido.—Art. 145. La mujer, €en el caso
de que la decisién del marido sea gravemente perjudicial para la
vida de la familia, puede recurrir al Juez.»

En el régimen primario holandés, segun resulta de las modifi-
caciones introducidas en el Codigo civil de 1838 por la Ley de 14
de junio de 1956, no hay una administraciéon comun o unica a pesar
de que el régimen legal es el de comunidad universal; cada uno-de
los cényuges administra los bienes titulados o adquiridos a su
nombre, aunque hayan de caer en la comunidad. Por ello no puede
hablarse propiamente de una participacién de la mujer en la
administracion de los bienes comunes, pero si de los fondos apor-
tados por ambos coényuges para satisfacer las necesidades del
hogar. Asi el articulo 162 dispone que <«el marido esta obligado
a poner a disposicién de su esposa, que viva con ¢l, las cantidades
suficientes para las necesidades normales del hogars; y puede
tener en cuenta el importe de 1o que debe participar la esposa en
las cargas normales del hogar seguin Sus propios recursos.

En Yugoslavia (el régimen matrimonial es el de separacion de
tienes 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 articulo 8.° dice que la
direccién del hogar se lleva por uno u otro de los conyuges o por
los dos a la vez, segun convenga,

Una Ley de 27 de agosto de 1962 modifico parmalmente el
Caédigo civil del Brasil de 1916, dando nueva redaccién a los si-
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guientes articulos: <Art. 233. El marido es el jefe de la sociedad
conyugal, funcién que ejerce con la colaboraciéon de la mujer, en
interés comun del hogar y de los hijos.—Art. 240. La mujer tiene
el derecho y el deber de vigilar la direccién material de la familia.»
Es de advertir que la Ley de 1962 introdujo en el Brasil como régi-
men legal el de separacién de bienes.

La influencia francesa se observa en la Ley de 1 de julio
de 19%4. sobre la capacidad de la mujer, que modificé el Cédigo
civil de Canada (Quebec). El articulo 174 del C6digo, que recibio
las nuevas normas sobre el gobierno del hogar, establecidas en la
reforma francesa de 1942, dice asi: «La mujer concurre con el
marido para asegurar la direccién material y formal de la familia,
para proveer a su mantenimiento, para cuidar de los hijos y para
preparar su colocacion.» Sigue en aquel pais como régimen legal
el antiguo francés, la comunidad de bienes muebles y adquisiciones,
en la que el marido administra todos los bienes del matrimonio.

El nuevo Co&digo civil de Portugal, que entré en vigor el 1 de
junio de 1967, mantiene al marido como jefe y representante de la
familia con facultad para decidir en todos los actos de la vida
conyugal comun (art. 1.664), y le atribuye la administracién de los
bienes del casal, incluyendo los propios de la mujer y los bienes
dotales (art. 1.670). En el articulo 1.677, y bajo la rubrica «Gobierno
doméstico», dice: «1. Pertenece a la mujer, durante la vida en
comun, el gobierno domeéstico, conforme a 10s usos y a la condicién
de los conyuges.—2. Ambos conyuges deben contribuir en propor-
cién a los respectivos rendimientos y productos a 1os gastos domés-
ticos correspondientes a la condicién econdémica y sociul de la
familia; si el marido no entrega a la mujer 10 que es debido para
este 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 articulo transcrito del Codigo portugués establece las nor-
mas instrumentales para determinar el montante o limite del
presupuesto del hogar y de la familia, 1o que se llama el tren de
vida.

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

Si el régimen matrimonial es el de separacién de bienes u otro
en el que haya administraciones separadas, sin comunicacién in-
mediata de beneficios, el tren de vida seria el determinado por
las aportaciones de los conyuges para levantar las cargas matri-
moniales.

En la determinacion del presupuesto de la economia del hogar
ha de participar la mujer, sin que pueda admitirse una facultad
decisiva 0 un poder discrecional del marido en términos absolutos
¥y sin recurso alguno.

16. Volvamos al Derecho aragonés para completar el estudio
de la participacién de la mujer en la administracion de los bie-
nes de la comunidad. Tal participacién comprende, segin el ar-
ticulo 48 de la Compilacién, las facultades necesarias para el buen
gobierno del hogar. Parece a primera vista que hay aqui una divi-
sion o diferenciacién de quehaceres, funciones y facultades entre
marido y mujer, que determina la respectiva competencia (la
Anderstdrtigkeit, de que hablan los juristas alemanes), y ello para
evitar actuaciones distintas o repetidas sobre un mismo asunto.
En todo caso, y para evitar esto ultimo, debe existir entre 10s cén-
yuges una comunicacion mutua y una colaboracion estrecha en sus
actuaciones, que produciran como resultado la unidad en la direc-
cién de la vida familiar y [a paridad juridica entre los cényuges.
El acuerdo entre marido y mujer esftablecera una distribucién de
facultades para el buen gobierno del hogar; el acuerdo podra ser
expreso o tacito, resultando éste de la misma vida familiar.

A falta de acuerdo pueden ser aplicables por analogia las nor-
mas contenidas en el articulo 9. de la Compilacién en relacion
con el articulo 12 del mismo Cuerpo legal. El articulo 9.° atribuye
a los padres, conjunta o separadamente, segin los usos sociales
o familiares, el deber de crianza y educaciéon de los hijos menores,
sl como la adecuada autoridad para cumplirlo, y dispone que,
en caso de divergencia en el ejercicio de dicha autoridad familiar,
decidira el padre. Es de notar que, segiin el articulo 12, corresponde
al padre la administracién de los bienes del menor. En esta mate-
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ria, la decisién del padre resuelve la divergencia con su esposa, 1o
que presupone una comunicaciéon previa entre ambos para lograr
la concordia discors. Asi, pues, la decisién del padre no seria legi-
tima en los casos de no haber oido a la madre o de cer contraria
g los usos sociales y familiares. Creemos que la similitud de situa-
cidén en las personas y en las cosas permite aplicar, por analogia, 1os
articulos 9.° y 12 de la Compilacion, para la determinacién de las
facultades que corresponden a la esposa en el gobierno del hogar.

17. A una mayor participacion de la esposa en el gobierno del
hogar y en la administracién de la comunidad ha de corresponde1
un aumento de sus responsabilidades:

En el sistema del Codigo civil, la participacién de la mujer
en la administracion de los bienes gananciales (entre los que figu-
ran los frutos de sus parafernales) es minima. Sin licencia de su
marido, excepcionalmente, puede comprar aquellas cosas que por
su naturaleza estan destinadas al consumo ordinario de 1la familia;
y con la tolerancia o licencia tacita 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 ningun otro acto de administracion de los bienes ganan-
ciales. Para obligarlos, como dice el articulo 1.416, necesita el con-
sentimiento del marido, lo cual es 1o mismo que si éste se hubiera
obligado. En cuanto a la responsabilidad por deudas u obligaciones
contraidas por la mujer, también es minima y corresponde a sus
minimas facultades; y asi, para hacer efectivos sobre los bienes
de la dote inestimada (art. 1.362) y sobre los parafernales (articu-
lo 1.385), los gastos diarios y usuales de la familia causados por la
mujer o de su orden bajo la tolerancia del marido, habra de
hacerse, previamente excusion de 1os bienes gananciales y de los
del esposo.

En la Compilacién aragonesa no existe la discriminacién apun-
tada. La misma resronsakilidad alcanza a 1os bienes comunes por
los actos del marido en el ejercicio de sus facultades legales ‘de
administracion, en la explotacién regular de sus negocios. 0 en el
desempefio de su profesién, que por los actos de la esposa que
legalmente administre o por la gestién de la industria, comercio
o profesidén que ejerza (art. 42). En defecto de bienes comunes, los



LA ESPOSA ADMINISTRADORA EN LA COMPILACION. . 383

conyuges responden con sus bienes propios de las atenciones legi-
timas de la familia y de las particulares de cada cényuge (articu-
10 41-1); la responsabilidad es solidaria frente al acreedor, pero
en la relacion interna la deuda comun se divide por mitad entre
los consortes. También responde cada uno de los cényuges con sus
bienes propios por las deudas comunes que contrae; pero podra
repetir del oftro la mitad de lo pagado si demuestra que la deuda
redundé efectivamente en utilidad comun (art. 43-2).

18. Las Leyes o disposiciones generales para todo el territorio
espafiol que establecen excepciones al sistema general de la licen-
c¢ia marital para los actos de la mujer casada (operaciones en las
Instituciones de Previsién y Ahorro, etc.) son compatibles con las
rormas de la nueva Ley aragonesa, y en todo caso se refieren
a las llamadas relaciones externas (relaciones con terceros) o alte-
ran levemente el sistema de administracion.

Asi, el articulo 58 de la Ley del Contrato de Trabajo (texto
vefundido de 1944), dice: «Puede cokrar la mujer casada la remu-
weracion de su trabajo si no consta 1a oposicién del marido. Para
que esta oposicidn tenga efecto habra de formularse ante el Magis-
trado de Trabajo... o al Juez municinal, quienes autorizaran o no
a2 la mujer para recibir por si el salario y para invertirlo en las
necesidades del hogar.» Podriamos sostener que, en Aragon, la
oposicion del marido a que se refier eeste articulo no seria admi-
sible en circunstancias normales, pues el cobro del salario y su
inversién en las necesidades del hogar estan comprendidos en las
Tacultades atribuidas a la mujer por su participacién en la admi-
nistracion de los bienes matr‘moniales. En el caso expuesto, la
mujer podriia ser privada por resolucion judicial, en procedimiento
sumario, 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 articulo 50
de la Compilacién aragonesa, sin discriminacién, para el cényuge
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 los suyos. He aqui los textos. Eil



384 LA ESPOSA ADMINISTRADORA EN LA COMPILACION

articulo 48-3 de la Compilacién aragonesa, dice: <«Las funciones
de administracion de la comunidad pasan integras a la mujer
cuando el marido resulte incapacitado o desaparezca de su domi-
c.lio, aun dejando representante, y en los demas supuestos del
articulo 1441 del Cédigo civil» En el parrafo segundo del articu-
lo 7. se dispone: «Si el ausente fuera el marido, 1a esposa ocupara
la posicion de aquél respecto del matrimonio conyugal» Y en el
articulo 51 se completa el sistema con esta disposicién general:
<El cényuge administrador, por si solo, puede enajenar los bienes
comunes; mas para actos de disposicién voluntaria sobre inmue-
bles y establecimientos mercantiles necesitara el consentimiento
del otro cényuge o, en su defecto, aprobaciéon de la Junta de pa-
rientes y, en otro caso, autorizacién judicial.»

Dentro del sistema general del Cédigo civil, que regula con
minuciosidad las situaciones excepcionales a que se refieren las
normas transcritas de la Compilacion, hay también un precepto
general y de parificacién aparente entre marido y mujer. Dispone
el articulo 1.442 del Cédigo que «la mujer en quien recaiga la
administracién de todos los bienes del matrimonio tendra, respecto
de los mismos, idénticas facultades y responsabilidad que el ma-
rido. cuando la ejerza, pero siempre con sujecién a lo dispuesto
en el ultimo parrafo del articulo anterior y en el articulo 1.444.
En el ultimo parrafo del articulo 1.441 se trata de las limitaciones
que los Tribunales pueden establecer en determinados casos en los
gue se confiere a la mujer la administracién de los bienes del
matrimonio. Y en el articulo 1.444 se dispone que la mujer no
podra enajenar ni gravar durante el matrimonio sin licencia judi-
cial los bienes inmuebles que le hayan correspondido en caso de
separacion ni aquellos cuya administracién se le haya transferido,
y limita también o condiciona la enajenacion de valores publicos
0 créditos de empresas y compafiias mercantiles. Asi se ve que la
purificacién establecida en principio por el articulo 1.442 es apa-
rente, porque las limitaciones a que se refiere se aplican solamente
a la mujer administradora y no al marido, con 1o cual se sustituye
12 licencia marital por la judicial. La limitacion establecida en el
articulo 1.413 del Codigo civil (reformado por la Ley de 24 de abril
age 1958) se refiere al marido adminisirador, quien para enajenar
y obligar, a titulo oneroso, los bienes de la sociedad de ganaciales,
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necesitara el consentimiento de la mujer, o en su defecto, autori-
zacion judicial a solicitud fundada del marido para actos de dispo-
sicién sobre inmuebles o establecimientos mercantiles; pero esta
limitacién, referida en principio a la situacion o vida normal del
matrimonio, regira también en las situaciones anormales, y se
refiere a los bienes de la sociedad de gananciales. La disparidad
o diseriminacion ha desaparecido en la Compilacion aragonesa en
la materia que nos ocupa.

Para poder interpretar tales disposiciones y determinar la po-
sible aplicacion de las normas del Codigo general en Aragén como
derecho supletorio, convendra examinar por separado las situa-
ciones excepcionales del matrimonio en cuanto a la administracion
de sus bienes y la atribucién de esta funcioén a la esposa. Distin-
guiremos las situaciones en las que subsiste la sociedad o comu-
nidad conyugal (A), de aquellas otras en las que puede acordarse
por los Tribunales, a instancia de uno de los cényuges, la separa-
cion de bienes (B). Aparte trataremos de la situacién excepcio-
nal producida por la separacién personal (divorcio) de los cén-
yuges (C):

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

a) Incapacidad temporal del marido—El articulo 1.141 (in
fine)} del Coédigo civil dispone: <«Los Tribunales conferiran tam-
bién la administraciéon a la mujer (de los bienes del matrimonio),
con las limitaciones que estimen convenientes, si el marido estu-
viere profugo o declarado rebelde en causa criminal, o si hallan-
docse absolutamente impedido para la administracién no hubiere
proveido sobre ella.»

La Compilacion aragonesa, haciendo referencia expresa a los
supuestos del articulo 1.441 del Cddigo, dispone, en su articulo 48-3, .
que las funciones de administracién de la comunidad pasan inte-
gras a la mujer, aun dejando representante; y con ello rechaza la
aplicacién en Aragén del articulo 1.441 del Codigo. No tendria en
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este caso la mujer aragonesa mas limitaciones que las establecidas
para el marido y antes expuestas.

En esta situacion pasan inmediatamente a la mujer, y en toda
su integridad las funciones de adminisfracién que representaba el
marido: si éste estuviera profugo o declarado rebelde en causa cri-
minal, ya no hara falta otra declaracién, y la esposa podra pro-
veerse facilmente ce la decumentacién necesaria para justificar
oposicién del marido a que se refiere este articulo no seria admi-
trado de Trabajo... o el Juez municipal, quienes autorizaran o no
Para el caso de hallarse impedido el marido (habra de tratarse de
un imgpedimento temporal y no de una incapacidad permanente),
la justificacién de tal situecién, necesaria para la actuacion exter-
na o con tercercs, podra cktenerse ce los Tribunales en acto de
jurisdiccién voluntaria.

b) Incapacidad permanente.—Dentro del sistema del Codigo
civil hay que distinguir dos periodos en la situacion de incapaci-
dad permanente. )

Si esta situacién requiere someter al marido a la tutela de su
persona o bienes, estamos ya en uno de los supuestos o previsiones
del articulo 1.441 del Cdédigo (que la mujer sea tutora de su ma-
rido) y de aplicaciéon del articulo 48-3 de la Compilaciéon ara-
gonesa.

Pero entre la declaracion de incapacidad que corresponde a los
Tribunales y la toma de posesion por la mujer del cargo de tutor
media un espacio de tiempo y existe una situacién de interinidad,
para la cual se proveen medidas de proteccién de la persona y de
conservacién de los bienes del incapaz, primero por el Juez muni-
cipal (art. 293 del Codigo) y luego por el Consejo de familia (ar-
ticulo 231). El tutor entrari en funciones mas tarde (art. 205), y
hasta entonces no podra la mujer tutora administrar los bienes
del matrimonio, a menos que el Juez municipal 0, en su caso, el
Consejo de familia le encomienden tal funcién.

La Compilacién atribuye a la mujer integramente las funciones
de administracion de la comunidad desde el momento en que su
marido, por sentencia firme, ha sido declarado incapaz. Asi resulta
de la frase «cuando el marido resulte incapacitado» del articu-
lo 48-3; es decir, desde que fue declarado incapaz.
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¢) Prodigalidad —No estid comprendida esta situaciéon en el
articulo 1.441 del Codigo, pues éste, en su numero 1.°, se refiere
al caso de que la mujer sea tutora de su marido con arreglo al
articulo 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 administracion de sus bienes privativos (dotales y parafer-
nales), 1os de los hijos comunes y los de la sociedad conyugal.

No dice el Codigo quién administra los bienes privativos del
rrédigo, pues su articulo 225-1 atribuye al tutor solamente la admi-
nistracién de los bienes de los hijos que haya tenido de anterior
matrimonio. La sentencia declarando la prodigalidad determinara
(art. 221-2) los actos que quedan prohibidos al incapacitado, las
facultades que haya de ejercer el tutor en su nombre y los casos
€n que por uno o por ofro habra de ser consultado el Consejo de
familia.

Estimamos que es aplicable a este caso el articulo 48-3. de la
Compilacién aragonesa porque la prodigalidad es una de las cau-
sas de incapacidad (arts. 199 y 200) del Codigo, unque no sea total
(art. 221).

d) Interdiccion del marido en tanto no se pida la separacién
de bienes.—La separacion de bienes por interdiccién civil de uno de
los conyuges se decreta por los Tribunales a solicitud del otro (ar-
ticulos 1.432 y 1.433 del Codigo).

Seglin el articulo 230 del Cédigo, la tutela de los que sufren
interdiccion se difiere por el orden establecido en el articulo 220,
conforme al cual la tutela del interdictado corresponde a su cén-
yuge. Asi, pues, esta situacién se halla comprendida en el nume-
ro 1 del articulo 1.441 del Cadigo civil, y en su consecuencia en el
articulo 48-3 de la Compilacién, siendo aplicable al caso lo dicho
suv A-b

e) Ausencia del marido en tanto no se pida la separacion de
bienes.—E] supuesto esta previsto expresamente en el numero 2 del
articulo 1.441 del Codigo civil («cuando pida la declaracién de
ausencia del marido») y en el nimero 3 del articulo 48 de la Com-
pilacién («cuando el marido desaparezca de su domicilios).

También en esta situacion pueden distinguirse dos periodos: el
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primero de ellos media entre la desapariciéon del marido o desde
cue se recibieron las ultimas noticias, y 1a peticiéon o declaracién
de ausencia legal, y ha de durar por lo menos un afio desde la
desaparicion si no hubiera dejado apoderado para la administra-
¢ién o tres si hubiere encomendado la administracién de todos sus
bienes a un apoderado (art. 183 del Cé6digo, reformado por la Ley
de 8 de septiembre de 1939).

En este primer periodo se solicita del Juez, no habiendo per-
sona que represenie legalmente al desaparecido, el nombramiento
de un defensor que le ampare y represente en 10s negocios que no
admiten demora sin perjuicio grave, cargo que ha de recaer en
el tényuge presente mayor de edad, no separado legalmente (ar-
ticulo 181), quien, segun el articulo 2.036 de la Ley de Enjuicia~
miento Civil (reformada en esta materia por la de 30 de diciembre
de 1939), siendo la esposa, hakra de obtener licencia del Juzgado
para todos aquellos actos en que con arreglo al Cédigo civil le sea
precisa autorizacion marital, licencia que podra serle concedida
con caracter general, atendidas las circunstancias de la persona
y del caso. Resulla, pues, que en esta situacion del marido y segin
el Cédigo, 1a mujer s6lo podra seguir administrando libremente sus
bienes parafernales y comprar las cosas destinadas al uso diario
de la familia; todavia no se ha transferido a la mujer la adminis-
iracién de los bienes del matrimonio y, por consiguiente, no es
aplicable a esta situacién el articulo 1.442 del Coédigo.

La Compilacién aragonesa atribuye a la esposa en este primer
pericdo de la ausencia, y antes de que se pueda pedir su declara-
cién, las funciones de administracién de la comunidad («cuando
desaparezca de su domicilio», dice el articulo 48-3), actuando en
lo demas como defensora del ausente con arreglo a las disposi-
ciones del Codigo civil y de la Ley procesal.

El segundo periodo se inicia desde que «se pide la declaracion
de ausencia del marido», pues desde este momento, segin el ar-
viculo 1.441-2, se transfiere a la mujer la administracién de los
bienes matrimoniales. Sin embargo, €l articulo 1.442, que atribuye
a la esposa en el caso referido la administracién de todos los bie-
nes del matrimonio, no ha sido concordado con las reformas que
en la materia de ausencia se introdujeron en el Cédigo y en la Ley
procesal por las Leyes del afio 1939. Desde que se pide la declara-
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cién 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 Cédigo le sea pre-
cisa la autorizacién del marido (art. 2.041 de la Ley procesal), y
declarada la ausencia, si el representante fuera el coényuge, ten-
dra éste las mismas amplias facultades para la administracién de
los bienes sin necesidad de rendir cuentas y sélo requerira auto-
rizacién judicial para actos de transmision o gravamen, a menos
de que el Juez aprecie circunstancias singulares que aconsejen im-
ponerle alguna limitacién (art. 2.046 de la Ley procesal).

Pero cualesquiera que sean las discordancias entre los articu-
los 189 y 1.442 del Codigo 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 mismo afio), no afectan al
Lerecho aragonés por las disposiciones contenidas en el articulo 7.°
de la Compilacién, que, concordadas con las del articulo 48, pode-
mos concretar o sintetizar en- la siguiente férmula: las funciones
de administracién pasan integras a la mujer, desde que €l marido
desaparezca de su domicilio, aun dejando representante, ocupando
la posicién del ausente respecto del patrimonio’ conyugal y pu-
dlendo disponer libremente de sus propios bienes.

B) Separacién de bienes.—Se decreta por los Tribunales, a so-
licitud del marido o la mujer (art. 1.433 del Coédigo), cuando el
conyuge del demandante hubiera sido condenado a una pena que
eve consigo la interdiccion civil (a) o hubiera sido declarado au-
sente (b). : )

Acordada la separacién de bienes, quedara disuelta la sociedad
de gananciales (art. 1.434 del Cddigo) o comunidad de bienes (ar-
ticulo 52, 47 de la Compilacién) y se procedera a su liquidacién.-

a) Separacién de bienes por interdiccién del marido—Estu-
diada ya (supra A-d) la situacién respecto a la administracién de
jos bienes comunes o gananciales hasta que, por solicitarlo el con-
guge del interdictado, se decreta la separacién de bienes y se
practica la liquidacién de la sociedad conyugal disuelta, tratare-
mos ahora de la situacién de la administracion de los bienes adju-
dicados a los conyuges.
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El articulo 1.436 del Cédigo dispone en su primer parrafo que
si la separacién se hubiere acordado a instancia de la mujer por
interdiccion civil del marido, «se transferira a la misma la admi-
nistraciéon de todos los bienes del matrimonio y el derecho a todos
los gananciales ulteriores, con, exclusion del marido». Ya no-puede
hablarse en esta situacién de sociedad o comunidad que ha sido
disuelta. La administracién recaera sobre los bienes que en las
operaciones de liquidacién resulten adjudicados al interdicto y a
su conyuge por sus haberes respectivos. .

Mas en tanto se lleva a cabo la liquidacién ha de proveerse una
administraciéon provisional que ha de corresponder a la mujer (ar-
ticulo 1.441-3). Mas adelante veremos las limitaciones establecidas
para esta situacién por el Cédigo civil.

b) Separacion de bienes por ausencia .del marido. Para esta
situacion dispone el articulo 1.436 en su segundo parrafo que la
mujer entrara en la administraciéon de su dote y de los demas
bienes que por resultado de la liquidaciéon le hayan correspon-
dido. Pero, segun el segundo parrafo del articulo 1.441-2, se trans-
flere a la mujer la administracion de los bienes del matrimonio,
debiendo comprenderse en esta ultima fase los bienes , adjudica-
dos al causante. ‘ .

La Compilaciéon ha disipado en su sistema toda duda en esta
materia de la ausencia con la disposicién contenida en el niime-
ro 2 de su articulo 7.°: «2. Si ausente fuera el marido, la esposa
ocupara la posicion de aquél respecto del patrimonio conyugal.»

Seria interesante traer. aqui todas las normas que sobre la
ausencia se contienen en el Cuerpo legal de Fueros y Observan-
clas. Basta a nuestro propésito hacer referencia a ellas.

En el Fuero Unico Ut Frales (Pedro I en Zaragoza) se dispone
que los hermanos o consanguineos del ausente a q{menes por Fuero
corresponden sus bienes podran recobrarlos del procurador a quien
hubiesen confiado su representacion, transcurridos diez afios desde
que estuviere ausente del Reino de Aragon. La observancia 7.%, De
tutoribus, dice que por costumbre de! Reino no se dard curador al
é;ue despilfarra o disipa sus bienes, si no es, ademas, mentecato o
insensato. No hay disposicion alguna sobre la intferdiccion civil,
institueién que debia ser desconocida. Y fuera del privilegio de
los ausentes causa Republicae, qué no pasd al Apéndice aragonés
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del Cédigo civil, queda sclamente la Observancia 27, De jure do-
tium, que dice asi: «Item, viro absente uzor administrat, tenet et
reqit bona viri; nisi ipse alium de praedicta specialem facerit pro-
curatorem.s - T

La norma transcrita es una ckservancia, es decir, una costum-
bre escrita y comprendida en la Compilacion «Observantiae- con-
suetudinesque Regni Aragonums» y agrupada con otras )ba:jo la
rubrica De jure dolium. Es la respuesta a una consulta determi-
nada o la reaccién.cont-ra la pretension de aplicar normas extra-
fias contrarias a una costumkbre propia vigente. No buede dedu-
cirse de ella un corolaric negativo, como seria la afirmaciéon de
que solamente en el caso de ausencia y no en otras situaciones en
las que el marido no puede administrar, corresponde esta funci_(.‘nj
a su esposa. ’

La observancia 27 que ccmentamos pasd, modificada y amplia-
da, al Apéndice aragonés al Codigo c1vil en las siguientes normas:
«La menor edad de la esposa del ausente no obstara para confe-
rirle, con relevacion de fianza, la administraciéon, la cual podra
ejercer sin asistencia de tutor cuando sea mayor de catorce ahoss,
(articulo 4.°); <«hecha la declaracion judicial de ausencia cesaran
los apoderados ¢ procuradores que el ausente tuviese nombrados,
sin perjuicio de que la persona encargada de la administracion
pueda renovarles el mandato» (art. 5.°); «la mujer del ausente,
ademas de tener libre disposicion de los bienes propios de ella,
podra disponer de los bienes comunes de la sociedad conyugal en
tanto cuante sea necesario para las atenciones de la misma» (ar-
ticulo 6.°). Completando lo dispuesto en el articulo 48 de la Com-
pilacion, la observancia 27—traducideos y concretados sus términos
can expresiones rotundas—rasé al articulo 7.° de aquel Cuerpo
legal, que rechaza para la situacion de ausencia del marido la
aplicacién del articulo 1.444 del Codigo civil general. Es posible que
en el proceso de elaboracion de la Compilacién haya pasado inad-
vertida la posibilidad de que, establecida una norma especial para
la situacién de ausencia, pudiera deducirse una solucion distinta
para otras situaciones similares, como es la de separacién de bie-
nes por interdiccion del marido (supra, B-a). Las situaciones son
idénticas: ha quedado disuelta la sociedad conyugal (art. 52-1 de
la Compilacion y 1417 y 1.433 del Codigo); se ha practicado ia



392 LA ESPOSA ADMINISTRADORA EN LA COMPILACION...

liquidacién y han sido divididos los bienes comunes; subsisten, sin
embargo, el hogar conyugal y familiar, con sus cargas (art. 1.434),
que requiere unidad ‘de administracién y goce, y finalmente, aun-
que la situacién es rermanente, no es definitiva, porque cesa la
separacién de bienes, sin declaracién alguna de voluntad, al des-
aparecer la causa (art. 1.439 del Cédigo), en estos casos, al pre-
sentarse el ausente o al cumplir su condena el interdictado.

C. Separacion de personas.—La separacion de las personas (di-
vorcio) de los conyuges—materia modificada en el Codigo por la
Ley de 24 de abril de 1958—produce la suspensién de la vida en
comun de los casados (art. 104) y, entre otros efectos de caracter
patrimonial, la separacién de bienes, teniendo cada uno de los
conyuges separados el dominio y la administracién de los que le
correspondan (art. 73-4).

La situacion producida gor la separacién de personas y bienes
es definitiva, pues sé6lo cesa por la reconciliacion (art. 74), que
exige un acuerdo enlre lcs cényuges. Por esto queda liberada la
esposa de la licencia marital, y no tienen aplicaciéon las limitacio-
nes impuestas a la mujer en los articulos 1.442 y 1.444 del Codigo
para ila disposicion de su dote y parafernales, cuya administra-
cién recobra o conserva, y para la disposicién de los bienes que
se le hayan adjudicado en la liquidacién de la sociedad conyugal.
Para comprender esta ultima afirmacion basta leer el texto del
articulo 73 del Codigo anterior a la reforma de 1958. Decia el ar-
ticulo 73: <La sentencia de divorcio producira los siguientes efec-
tos: 4.° La separacién de los bienes de la sociedad conyugal y la
pérdida de la administracién de los de la mujer, si la tuviere el
marido y si fuere quien hubiere dado causa al divorcio. 5.° La
conservacion por parte del marido inocente de la administracién,
si la tuviere, de los bilenes de la mujer, la cual solamente tendra
derecho a alimentos.»

En cuanto a la administracién de los bienes durante la sus-
tanciacion del proceso de separacion de personas, regirdn las nor-
mas contenidas en la regla cuarta del articulo 68 del Cédigo civil,
también reformado en 1958: «4.* En cuanto al régimen econémico
matrimonial, se seguiran las siguientes reglas: El marido conser-
vara la administracién y disposicion de sus bienes. Se transferira
a la mujer la administracion de los parafernales que hublese en-
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tregado al marido, pero necesitara autorizacién judicial para los
actos que excedan de la administracion ordinaria. Se mantendra
en cuanto a los bienes dotales el régimen anterior a la presen-
tacién de la demanda, salvo que el juez estime conveniente trans-
ferir a la mujer la administracién de los bienes de 1a dote inesti-
mada. El juez, atendidas las -circunstancias del caso, podra excep-
cionalmente conferir a la mujer la administracion de los bienes
gananciales o de alguno de ellos. Serda necesaria licencia judicial
para los actos que excedan de la mera administracién de los ga-
nanciales, cualquiera que sea el conyuge que los administre. Se
procedera con criterio analogo al sefialado en esta regla 4. cuando
el régimen econtmico matrimonial sea distinto del de ganancia-
les.» Recaida sentencia de separaciéon y siendo firme, disuelta la
sociedad o ccmunidad conyugal, se aplicaran en Aragén las nor-
mas contenidas en el articulo 54 de su Compilacién para la admi-
nistracién provisional hasta que se hubiere ultimado 1la liquida-
ci6bn de la sociedad conyugal disuelta.

Para comprender mejor los efectos de las situaciones matri-
moniales resefiadas en lo referente a la administracién de los
bienes privatives del marido y de la misma mujer, asi como a las
limitaciones del poder de disposicién sobre dichos bienes y los
comunes o gananciales que quedaren de esta categoria, sera con-
veniente considerar prreviamente los efectos de tales situaciones
en la vida comun de los conyuges y en la direccién y gobierno del
hogar conyugal.

Salvo en la situacion de separacion de personas (C), en las de-
mas que hemos contemplado el hogar conyugal confinia con su
economia y sus cargas y con la necesidad de un gobierno y direc-
cion.

Unas veces el marido continta viviendo en el hogar, como en
los casos de impedimento (A-a), incapacidad permanente (A-b) y
prodigalidad (A-c); decimos que vive en el hogar y mas exacta-
mente seria decir que puede vivir en el hogar. En los casos A-a) y
A-b) no puede ejercer el marido su autoridad paterna y marital.
En el caso A-c), aunque conserva el varon la autoridad familiar
(articulo 224 del Codigo), no administra mas bienes suyos'y pri-
vativos que los que la sentencia de ceclaracién de prodigalidad le
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ha atribuido; los que le han sido prohibidos seran administrados
por los organismos tutelares (art. 221).

En esta situacién de continuidad de la vida conyugal, €l go-
bierno y direccién del hogar ha de corresponder a la mujer, con-
tinuando la unidad de goce de todos los bienes matrimoniales y la
de administracién en los ¢asos A-a) y A-b), no en el de prodigali-
dad, pues, como hemos dicho, la administracién de los bienes pri-
vativos del prodigo corresponde en su caso al tutor.

En orden a la disposicion de bienes en las situaciones de conti-
nuidad de la vida conyugal distinguiremos. Pe los bienes de la
comunidad dispondra la mujer como lo haria su marido, conforme
a lo dispuesto ‘en el articulo 51 de la Compilacién. De los bienes
propios del marido prodigo dispondra éste o sus organismos tute-
lares, segun se haya ordenado en la sentencia de prodigalidad. En
¢l caso de incapacidad permanente, dispondra la mujer tutora
segun lo ordenado en las normas generales de la tutela. Y en la
situacion de impedimento temporal (A-a), tratindose de una si-
tuacion temporal, no permanente, habra que solicitar la autoriza-
cién de los Tribunales, conforme a lo dispuesto en el ultimo parrafo
del articulo 1.441 del Codigo civil, por tratarse de actos de dispo-
sicién que exceden los de una administracin normal, por muy am-
plia_que sea.

En las mismas situaciones, €l poder de disposicién sobre los bie-
nes privativos de la mujer puede tener algunas limitaciones: en
primer lugar, la interposicion de la autoridad marital, caso de ser
necesaria; en segundo lugar, también si procede, la interposicién
de la autoridad judicial para suplir la marital. En cuanto a la li-
cencia marital, si ésta se funda, segun las ultimas Leyes generales
esparniolas, no en la incapacidad de la mujer, sino en la necesidad
de una direccién familiar unica, parece que no seria necesaria, por-
que en todos-los casos de continuidad del hogar conyugal su direc-
cién y gobierno, al menos en 1o eccnémico, corresponde a la mujer
en las situaciones consideradas. Si se mantiene la licencia en razon
a la necesidad de conservar los kienes afectos a la economia del
hogar, que son todos los del matrimonio, el argumento debiera va-
ler para limitar en dichos casos el poder de dispcsicion del mar.do
sobre sus bienes propios. Sin embargo, una interpretacion literal de
los lextos Jegales llevara a las siguientes conclusiones: en el c¢aso
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de impedimento temporal (A-a), por las razones expuestas, la mu-
jer que administra todoes los bienes del matrimonio habra de soli-
citar autorizacién de los Tribunales; en €l caso de incapacidad per-
manente (A-b), la mujer tutora podra disponer de sus propios bie-
nes, y en el caso de predigalidad (A-c), no requerira licencia del
prodigo, que, aunque conserva la autoridad marital, no la tiene
en €l orden patrimonial, pues ha sido privado de poder para dis-
poner de sus propios bienes.

En otras situaciones la vida conyugal ha -sido interrumpida. El
marido no vive en el hogar porque se halla préfugo o rebelde en
causa criminal. Esta situaci6én es temmoral y dura hasta que el
profugo o rebelde se presenta o comparece ante las autoridades
respectivas. Si la situacién se prolonga y no se tienen noticias del
marido, nos -hallaremos en el caso de ausencia. En tanto, las solu-
ciones son las mismas apuntadas mas arriba para la situacion de
impedimento temporal.

En otras situaciones la vida conyugal se suspende y en-ellas.la
suspension es permanente porque subsiste hasta que cesan las
causas de suspension. Son estas situaciones las -de ausencia (A-e)
y (B-b) y de interdicecion del marido (A-d) y (B-a): En estos casos
continia el hogar conyugal bajo la direccion y gobierno- de 1a mu-
jer hasta 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 comtun de los cédnyuges. La problematica sobre 1a
disposicién de los bienes comunes y de los.privativos de la mujer
ha sido va tratada. Para los actos de disposicién sobre los bienes
del ausente y del incaracitado se estarda a las normas del Cédigo
civil, actuando la mujer como tutora del interdictado o represen-
tante del ausente. ’

Y por ultimo, decretada la separacion de personas (C), recorda-
mos que la separacién de personas y bienes entre los conyuges es
definitiva, pues s6lo el acuerdo de reconciliacién puede reanudar
la .vida conyugal y las relaciones econémicas entre los edényuges.
En tanto. cada vno de ellos regira libremente su economia peréo—
nal, si bien con las obligaciones establecidas €n el parrafo segundo
del articulo 1.434 del Cdédigo civil.

20. Conforme al sistema aragonés de unidad de administra-
clon y goce, el marido administra los bienes de la mujer en la vida
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juridica normal del matrimonio. En el DerGcho antiguo se decia
que el marido administraba todos los bienes del matrimonlo, pues
no se conocian en el régimen legal los bienes parafernales. La Com-
pilacién aragonesa contiene disposiciones expresas en esta materia.
El articulo 49 dice que «el marido administrard los bienes de la
mujers, y el articulo 37-3 considera bienes comunes <«los frutos de
los bienes tanto comunes como privativoss.

La administracién marital de los bienes privativos de la mujer
es contraria al principio de igualdad, porque la esposa no admi-
nistra ni interviene en la administraciéon de los bienes del marido.
Y es precisamente este punto el que ha sido reformado en casi to-
dos los paises, pasando a la esposa la administracién de sus pro-
plos, y ello aun dentro de un régimen mas 0 menos amplio de
comunidad conyugal en €l que se mantenga la unidad de goce, la
participacion de productos y beneficios o 1a division in natura o por
compensacién de las ganancias obtenidas por ambos cényuges
constante matrimonio (vid. los regimenes de comunidad en Alema-
nia, Cuba, Dinamarca, Francia, Hungria, Peri, Polonia, Portugal,
Rumania, Venezuela y otros paises). Subsiste el sistema de admi-
nistracién marital en muy pocos paises (Bélgica, Chile, Suiza y
algunos mas).

Las ventajas que se obtienen de la administracién tunica de to-
dos los bienes matrimoniales, que son, entre otras, 1a vinculacién
mas estrecha de los esposos, la simplicidad del sistema y su con-
cordancia con las realidades o hechos de la vida social familiar,
han decldido la conservacién de la administracién marital unica
en el nuevo Ordenamiento del Derecho aragoneés.

Por otra parte, la administracién marital se concibe hoy no
como un derecho subjetivo, sino como un deber nacido del mismo
estado familiar, deber que obliga tmbién a la mujer cuando la Ley
le confia o transfiere la administracion de los bienes comunes y
aun los del marido. Asi, se habla en el articulo 48 de la Compila-
cién de las funciones de admiistracion, y en el articulo 50, de lcs
intereses familiares, que el aédministrador debe cuidar y salvaguar-
dar. El poder de administracién de los bienes comunes o de los
. blenes propics de un cényuge por el otro no resulta de un manda’o
legal o tacito, que exige la subordinaciéon del mandatario, acomo-
dando su actuacién a las instrucciones del mandante, y la rendi-
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cién de cuentas, sino de la atribucién de la misma Ley y, en el caso
de acuerdo o pacto, de la delegacién acordada. "Asi, se dice en el
articulo 48 de la Compilacién que la mujer pariicipa en el buen
gobierno del hogar con las facultades necesarias y que a ella en
determinadas circunstancias pasan integras las demas funciones
de administracién. Asi, también habra que considerar como dele-
gaciones de una funcién familiar los llamados poderes entre espo-
50s para el gobierno del hogar y la administracién de bienes, aunque
tales delegaciones sean revocables.

21. Para evitar los inconvenientes de la administracién mari-
tal o unidad de administracién por el marido, contraria en princi-
pio a la paridad entre los conyuges, 1a Compilacién ha intreducido
en el Derecho aragonés un nuevo rrecepto, por el qgue se conczde
a la esposa la facultad de recakar para si la administracién de sus
bienes privativos: «Bl marido administrara los bienes privativos de
la mujer, en tantc ella no recake para si la administracién.» El
sistema tiene rrececentes o cencerdancias en el Derecho compa-
rado.

En el Codigo civil general austriaco de 1811, y dentro del rég:-
men legal de separaci¢n ce Lienes, la administracién marital de
los bienes de la mujer queda establecida mediante la fiecion de un
mandato: el articulo 1.238 disronia que, en tanto la mujer no se
oronga, se da la presuncién ce cerecho que ha confiado al marido,
como legitimo procurador, 1la administraciéon de sus bienes priva-
tivos; el marido—afiace el articulo 1.239—es considerado como un
procurador cualquiera provisto de mandato, pero solo es responsa-
ble de la sustancia de la cosa. o cdel capital y no esta cobligado a
rendir cuentas durante el matrimonio, entendiéndose saldadas al
finar la edministrac.on. El sistema se mantiene en la reforma del
Cadigo intreducida por una Ley federal de 1956 que mantiene tam-
bén el régimen de separaciéon de bienes. Dice el articulo 1.238 en
su nuevo lexto que, calvo declaracién coniraria de la mujer, la
presuncion legal es que ella ha confiado a su marido, en su calidad
de representante legal, su fatrimcenio libre, y el nuevo articulo 1.239
afiade que€, en relaciéon con esta gestion, el marido sera considerado
como cualquier otro administrador de bienes ¢on plenos poderes,
pero s6lo resé respensable por el capital o nuda propiedad y no ha
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de rendir cuentas, entendiéndose aprobada su gestién hasta el dia
que cesa en la administracién. La oposicién de la mujer o decla-
racién” contraria a la administraciéon marital se formula por una
simple declaracion ante el secretario del Tribunal competente.

En la Republica Argentina se acepté una solucién similar a la
austriaca. Aunque el régimen legal en aquel pais es el de comuni-
dad de las cosas muebles fungibles y las adquisiciones, 1la Ley de
22 de agosto de 1926 en su articulo 3.° dispone que la mujer admi-
nistra sus propios bienes y dispone de ellos a titulo oneroso; pero
estas facultades son teéricas, pues para que tengan efecto real es
preciso que sean confirimadas por una declaracién escrita de la
mujer que se inscribe en un Registro publico especial; a falta de
esto, se presume que el marido ha recibido mandato de adminis-
trar los bienes de su mujer.

En Bélgica, el proyecto del Ministro Wigny de 1965, que pro-
pone el sistema de comunidad de adquisiciones como régimen legal,
dice en su articulo 14€6-2 que el marido administra los bienes pro-
pios de su mujer; pero se prevé en el articulo 147-2 que la mujer
puede en todo momento reccbrar la administracién de sus propios
por declaracion al greffier del Tribunal de ta ultima residencia con-
yugal, bajo reserva de la oposicién del marido si tal decisién esta
inspirada por motivos contrarios al interés del hogar.

La norma de la Compilacion aragonesa que faculta a la muler
para recabar la administracion de sus bienes privativos procede
del informe presentado a la Comision de jurisconsultos aragone-
ses por €l Seminario que trakajo a su servicio y ha llegado con las
mismas expresiones al texto legal, sin oposiciéon alguna, méas bien
acompafiada de aprokacién y elogio. En este ambiente, que proba-
blemente se extenders al campo de la doctrina y de los Tribunales
y aun al mismo pueblo, la sobriedad de la norma no sera obstaculo
para que la problematica que presente su aplicacién se resuelva
con facilidad. ’

La esposa—dice el texto—ha de recabar la admmlstracmn el
verbo recabar es lo suficientemente expresivo para entender que
es bastante la declaracion unilateral de la esposa de querer admi-
nistrar sus bienes privativos, declaracién drigida al marido admi-
nistrador, pero no de caracter recepticio, aunque para que pro-
duzeca ciertos efectos ha ce ser conocida por éste, sin que por ello
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la, recepcion sea requisito esencial para la validez de 1a declaracion.
Si el marido administrador recibe la declaracion y, conforme con
ella, entrega a la esposa la administracién de los bienes de ésta, no
hace falta nada mas para que en las relaciones internas entre los
conyuges se opere la transferencia de funciones o facultades. En
todo casc, siempre sera valido cualquier acuerdo sobre la materia
(articulo 24 de la Compilacién). Para las relaciones externas frente
a terceros, la declaraciéon aceptada por el marido habra de constar
en documento auténtico.

‘A falta de aceptacién o aprobacién del marido serd preciso co-
municarle en forma auténtica, si no se hubiere hecho, la decla-
racién de la esposa de querer administrar, y para hacerla efectiva
frente a terceros haktra que presentar a éstos la declaracién noti-
ficada al marido. Esta notificacién ruede practicarse notarial o ju-
dicialmente. La notificacién notarial al marido puzde present-r
problemas de interpretacién, sokre todo si no es personal. La noti-
ficacién procesal por medio del acto de conciliaciéon o de acto de
jurisdiccién velvntaria ofreceran al marido, de una parte, la oca-
si6én de oronerse, y de otra perte, salvaran tedos los inconvenien-
tes de la falta de recepcién por resistencia del marido u otras
causas.

La oposicién a la voluntad de la declarante sélo podra admitirse
cuando se fundamrente en la. carvacidad o ineptitud de -la esposa
rera administrar svs bienes o hallarse en alguna de las circuns-
tancias que le impiden o le privan del ejercicio de tal funcién.

Para la efectividad del recokro, la esnosa ha de recibir o pedir,
en su caco, la posesién de sus bienes privativos que no se hallen
ya en su poder y que pdr su na‘uraleza requieran la entrega o po-
sesién material. Ante 13 negativa del poseedor de tales bienes, pro-
cedera, segun nuestra opin‘on, el interdicto de adquirir (art. 1.635
de la Ley de Enjuiciamiento civil) cor el procedimietno de la po-
sesién judicial regulado en los articulos 2.056 y siguientes de la
misma Ley.

22. La esrcsa administradora percibira los frutos de los bie-
nes que administra y que rerteneceran al patrimonio de 1a comu-
nidad, como cuando lcs administraba el marido. La diferencia esta
en que el marido era a la vez administrador de 1a comunidad. ¢De-
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bemos deducir de esto que 1a esrosa administradora ha de entregar
al marido los frutos percibidos por ella? El problema ha sido ya
estudiado (supra, mum. 10) con referencia a los bienes parafernales
en el régimen matrimonial "establecido en el Cédigo civil.

Pero en €l régimen maragonés los bienes de la mujer son los
dotales (arts. 30 v 31 de la Compilacién), sometidos a un régimen
especial cuya administracién no puede recobrar la mujer mas que
en los casos taxativamente sefialacdos en la Ley, y los privativos,
enumeradoes en los articulos 38 y 39. No se habla en la Compila-
cién: de los bienes parafernales porque esta figura juridica ha sido
sustituida ror la de bienes rrivativos, con una misma regulacién
para los de cada uno de los conyuges y sin méas diferencia que la
de la unidad 'de administracion, que puede dividirse por la voluntad
unilateral de la esposa.

Si la nueva norma ha sido introcducida para restablecer la pa-
ridad entre los cédnyuges, ésta quedaria rota inmediatamente si la
mujer hublera de entregar a su marido los frutos percibidos por
ella. ’

El problema se planted en la reforma francesa de 1965 dicien-
do que habiendo sido modificado el sistema. de responsabilidad por
las cargas matrimeoniales, que antes ipesaba a titulo principal sobre
los bienes del marido y en la nueva Ordenacién corresponde a
ambos conyuges, cada uno de éstos debe conservar la gestibn de
sus propios, rercibir sus fruftos y disponer de ellos cumplida su
obligacién de contribuir a levantar las cargas del matrimonio. Por
esta consideracién se modificé el articulo 1.403 del Code, introdu-
ciendo Ja siguiente norma, aplicable a los bienes propios de cual-
quiera de los cényuges: «La comunidad no tiene derechc mas que
a los frutos percibidos y no consumidos.»

En el sistema de la Compilacion aragonesa la responsabilidad
por el ejercicio de las facultades «de administraciéon es la misma
para el marido que para la mujer que administra (art. 42). Y am-
bos, en defecto de kienes comunes, responden solidariamente por
las atenciones legitimas de la familia y las particulares de cada
conyuge, incluyendo en ella la crianza y educaciéon de los hijos y
la de Jos legitimos 'de uno solo de aquélloes (arts. 43 y 41-1). Ya
vimos como la responsabilidad de la esposa en el sistema del C6-
digo civil es mucho menor (sugpra, nim 17). Y por ello estimamos
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que en el régimen aragonés la mujer que legalmente administra
debe percikir lcs frutos y puede disponer de ellos con el mismo
cuidado y <diligencia a que esta obligado el marido administrador.
En todo caso, rerteneciendo los frutos de los bienes de la mujer
administrados por ella al patrimonio comun, los bienes que con
tales frutos adquiera seran comunes, conforme a la presuncién
establecida en el articulo 40 de la Compilacidn.

23. En esta ‘breve exposicion de la problematica que ofrece la
administracién recabada por la esposa quedan por estudiar algu-
nos puntos interesantes. Uno de ellos es si ha de recabarse la ad-
ministracién de tcdes los bienes gprivativos o si podra la mujer
pedir solam.ente la de ialguno de ellos. Creemos que esto ultimo es
admisible.

También puede plantearse la cuestion de si estard obligado el
marido a recibir la administracién que la mujer recabo para si.
Estimamos que, en general, el marido se halla relevado por su
misma mujer del deber de administrar sus bienes y que, por ello,
no puede renacer tal deber por la simple voluntad de la esposa.
Unicamente habria que admitir esto en caso de necesidad y como
manifestacion del deber de asistencia entre cényuges.

24. Al llegar aqui se presentan los peligros de una mala ad-
ministracién—por culpa o negligencia del administrador u otras
causas—aque puede ser dafiosa para los intereses de la familia a 1a
que estan afectos todos los bienes matrimoniales y para los inte-
reses del titular de dominio de los bienes administrados. El' peligro,
por lo que a los intereses de lg, mujer se refiere, es ahora mucho
mayor: antes los bienes propios de la mujer se reducian en el ré-
gimen legal a los inmuebles aportados por ella al matrimonio o
adquiridos después a titulo lucrative; ahora, por la presuncion del
articulo 39 de ]la Compilacién, han aumentado considerablemente
y algunos de los considerados como sitios (las explotaciones agri-
colas, ganaderas, mercantiles e industriales) son a veces de com-
plicada y aun arriesgada administracion. Esto justifica que cuando
la mujer la recaba para si haya de poder llevarla con libertad y
plenitud de facultades. Seria injusto lMmitarla para la mujer en
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sus bienes propios y ccncederla al marido libremente sobre los
bienes de aquélla.

Para los feligros de urria mala administraciéon, la Compilaciéon
aragonesa ha establecido un remedio aplicable a cualquiera de los
conyuges que administren bienes matrimoniales. Dice el articulo 50:
<El cényuge administrador puede ser privado por resolucidén judi-
cial, en procedimiento sumario, de las facuitades que le conceden
los articulos anteriores si en su ejercicio incurriere en culpa grave
0 negligencia habitual, con notorio perjuicio de los intereses fami-
liares.»

La norma es muy amplia, y €l remedio unico, la privacién de la
administracion. ¢Bastara una actuacion gravemente culposa 0 una
negligencia habitual que produzca el peligro o temor de que se
producira €l rerjuicio? ;O serd necesario que el dafio se haya 'pro—
ducido?

25. Dentro de los amplios limites sefialados en la Compilacion
aragonesa (supra, num. 7) para la regulaciéon por pacto del régi-
men econémico del matrimonio y de la familia, las funciones de
la esposa como administradora, asi como las del marido, pueden
recibir por pacto o acuerdo de los cényuges una ordenacién dis-
tinta de la contenida en la misma Compilacion para el régimen
legal.

Como ya dijimos, €l pacto o los pactos pueden consignarse en
escritura publica, en capilules matrimoniales otorgados o novados
antes y después del matrimonio o fuera de capitulos. Por regia
general, en los capitulos se modifica el régimen legal o se establece
un régimen convencional distinto, y en el pacto fuera de capitulos
se contiene una declaracion concorde acerca de determinados he-
chos 0 ccsas que o varia en lo fundamental el régimen legal o
paccionado. En capitulos resultaran ordenadas de una manera
general las funciones de administracion de los bienes matrimo-
nales comunes y privativos.

" El acuerdo sobre la administracién que no signifique estableci-
miento de un nuevo régimen matrimonial o su novacién puede ser
valido ccnforme a lo dispuesto en el articulo 24 de la Compilacion
y no exige como requisito esencial 1a forma solemne o publica.

" Para que prodvzca efectos frente a terceros seréd preciso con-
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signarlo en documento publico e inscribirlo, si fuera procedente,
en un Registro publico. Del acuerdo sobre la administracion de los
bienes privativos de la esposa habla el articulo 49 de la Compila-
cién, y esto puede extenderse, dentro del sistema de libertad, a
cualesquiera otros bienes.

Los pactos capitulares, las estipulaciones y los acuerdos sobre
la administracién de los bienes matrimoniales pueden ser muy va-
riados. Los sistemas establecides en las reformas legislativas de
muches paises en el presente siglo ofrecen modelos de adminis-
tracion de los bienes comunes: sistermas de gestién conjunta, que
requiere el consentimiento de amkos consortes: de gestion concu-
rrente o solidaria, en la que cada conyuge por si solo puede regir
la comunidad; de gestién individual, que puede ser centralizada
en uno de lcs conyuges o dividida entre ellos por las diferentes
clases de bienes, etc. Las Idiﬁculta;des surgen cuando se quiere lle-
var el principio de igualdad a sus ultimas consecuencias.

26. En general, debemos sefialar como acertadas las disposi-
ciones de la Compilacién aragonesa sobre las funciones de la es-
posa €en €l gobierno del hogar y en la administracion de los bienes
matrimonialés, preceptos que tienen su arraigo en sus precedentes
histéricos y en la realidad social.

Una reforma en el Derecto general o comun de Espafia sobre
las relaciones personales entre los cényuges abriria el paso a una
aplicacién mas amplia del nuevo Derecho civil de Aragén.

Francisco PALA MEDIANO.
Decano Honorario del Colegio Notarial de Zaragoza.






Comunidad conyugal continuada

Requisitos para su existencia.— Continuacién forzosa y continuacién

voluntaria (arts. 60 y 61 Comp. arag)

SUMARIO: I. La continuacion del consorcio en el Derecho histérico—II. La re-
gulacion del Apéndice.—III. La Compilaciéon Idea general —IV. Los supues-
tos de hecho para la continuacién de la comunidad.—V. Continuaciéon pac-
tada en capitulos o dispuesta en testamento.—VI. Continuacién cuando queda
descendencia. La «presuncién de acuerdo tacito» y la notificacién de la vo-
luntad en contrario.—VIL. Continuacion forzosa habiendo descendientes me-
nores de edad.— VIII. Resumen esqueméatico.

LA CONTINUACION 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 conyuges
no disolvia 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 juridicos, debia resultar simplemente del hecho de
seguir viviendo en comun) se disolvia en todo casoc por voluntad
de cualquiera de los comunercs 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 disolvian sin ella. Pre-

(1) El régimen mairimonial de los fueros de Aragén, ADA, 1946, pags. 120
y sigs.
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sumiblemente, lo mismo que eh el posterior ordenamiento de los
fueros, el establecimiento de la comunidad por regla general ocu-
rria existiendo hijos del matrimonio, y era legal e inmediato a la
muerte de uno de los conyuges, salvo que el sobreviviente quisiera
dividir los bienes. Los precedentes de la Compilacién de Huesca
aluden a la comunidad del conyuge viudo con los hijos del pre-
muerto y no hacen mencion de que tuviera lugar con otros here-
deros. Es decir, las fuentes suponen que la comunidad se continda
con los hijos, y no tratan del caso de que se siga con los herede-
ros del cényuge premuerto de un matrimonio sin descendencia
seguramente porque tal continuacion no era obligatoria para
ninguna de las partes ni tampoco frecuente.

Los documentos parecen demostrar que lo que continua e€s una
comunidad dinamica, con un patrimonio capaz de aumentar me-
diante nuevas conquistas. Todo lo adquirido desde el momento del
matrimonio hasta el tiempo de dividir la comunidad continuada
ha de incluirse en €1 caudal partible (2).

Las fuentes de los siglos x1r¥ y X111 no regulan la materia de las
adquisiciones hechas por el vivdo o por los herederos durante la
continuacion, y es natural, ya que estando los bhienes en la mayor
parte destinados a los hijos no se plantea el problema de cuales
sean los derechos del viudo sobre los nuevamente adquiridos.

La Compilacién de Huesca conserva las reglas anteriores sobre
la comunidad continuada. Asi, el fuero segundo, De donationibus,
reproduce la que 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 divisién tiene
lugar cuando el sobreviviente va a contraer segundas nupcias, afia-
diendo después, al final, un parrafo que falta en €l Derecho de Jaca
y que pone singularmente de relieve como la division se efectua
s6lo por voluntad del conyuge sobreviviente y no de los hijos (3).

(2) Fuero 8°, De communi dividundo (copiado a la letra del de Estella):
«Si filiusu remanserit puerulus et postea veniat ad perfectam aetatem et que-
sierit partem de mobili aut inmobdbili sui patris, de his quae sunt in praesentia
habebit partem sui patris...»

(3) «Tamen quoandocumque pater voluerit dare partem filiis, compellantur
1ilii recipere, si incontinenti vult tradere eis partem ipsorum: aliter compelli
nen debet, idest si incontinenti nollet eis tradere. Idem est de matrey.
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Pero, ademas, el fuero primero, De iure dotium, introduce -en
€] Derecho aragonés un principio nuevo: el de conservacién, en
todo caso por la viuda, de 1a tenencia de 10s bienes que hubo jun- '
tamente con su marido, es decir, tanto de los consorciales como de
los privalivos: Defuncto viro, uzor vidua, licet ab eo- filios habue-
rit, omnia quae simul habuerant possidebit, ea tamen vidua eris-
tente. Et licet non accipiat virum, si manifeste tenuerit formica-
torem vel adulterum, amitat viduitatem et 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 poseia juntamente con su marido mientras no contrai-
ga'nuevas nupcias y lleve vida honesta. Es dudoso si €l 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.
Practicamente ocurre lo segundo, por la dificultad de individuali-
zar los muebles y por aplicacién de los fueros del titulo De secundis
nuptiis. Como quiera que sea, este fuero suele ser citado como fun-
damental en la concesién por la ley del usufructo de viudedad;
usufructo que seguramente desde el momento en que ‘comenzd a
regir la norma que lo imponia se restringiéo a los inmuebles y asi
permanecio hasta la actual Compilacién.

Con la restriccién a los inmuebles se trataria quizd de evitar
la Inevitable confusién que del! usufructo universal se produciria
con la comunidad continuada; con tal restriccién es facil distin-
guir en la practica el ejercicio de la vindedad de la continuacién
del consorcio: si se usufructuan 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-
cion del matrimonio hay comunidad prorrogada. La prérroga de
la comunidad depende simplemente del hecho de la 1nd1v1su5n y
asi no se limita a los hijos.

Mientras que en los fuercs, y sobre todo en el derecho vivido,
que podemaos conocer a través de los documentos mas antiguos,
la continuacién del consorcio parece mostrarse como una forma
comunitaria y familiar de explotacién de bienes, sobre todo agrico-
las, prevaleciendo el aspecto dinamico y productivo; en las obser-
vancias prevalece, por el contraric, el momento estatico de indi-
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vision de unos hienes muebles que no se han inventariado y pasan
a primer plano las preocupaciones por la dificultad de la prueba
de su pertenencia, obviada con una particién de todos los mue-
bles de que al tiempo de dividir esté en posesién el viudo.

Observancia segunda, De iure dotium: Nota quod de donsuetu-
dine Regni est quod mortuwo allero coniugum omnia quae superstes
erpendidit non veniunt in divisione nisi esset factum inventariun
de bonis mobilibus.

Observancia 22.%, De iure dotium: Item maritus tenetur dividere
omnia bona mobiliu quae inveniuntur tempore divisionis, non illa
quae fuerunt tempore mortis uzoris, nisi factum fuerit inventa-
rium, iurando quod mon apartavit aliquid de dictis bonis in frau-
dem.

Observancia 57.%, De iure dotium: Item bona mobilia dicuntur
consumpta et habentur pro consumptis quando non constat in quo
fuerum possita...

LA Ripa explica de esta manera la continuacion del consorcio:
<En llegando el caso de morir uno de ellos, las mas de las veces, al
menos muchisimas, sucede que no se hace inventario, empara ni
otra diligencia relativa a la descripcion de los muebles, ni hay
quien luego inste la particién; 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 legitima descripcién, embargo, inventa-
rio u otra cosa que persuada que €l sobreviviente o los herederos
quieren separarse de la sociedad, continta 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 debera entrar y quedar en la comunions (4).

Si el viudo pasaba a segundas nupcias debia dividir los muebles
y entregar su parte a los herederos del primer cényuge. De no ha-
cerlo asi, estos herederos tendrian parte en todo lo que el viudo
ganare con su segundo conyuge, siendo distinta la divisiéon segtn
se realizara durante las seégundas nupcias, después de éstas o du-
rante terceras o ulteriores. "

(4) Tratado de los derechos de los conyuges en el matrimonio a los bienes
que poseen durante él y de la division de ellos entre los mismos y sus herederos,
en llustracion segunda a los cuatro procesos forales de Aragén, Zaragoza, 1828,
paginas 231 y sigs.
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Debe insistirse con Rivas PEREZ en que «es la dificultad de prue-
ba, tanto en cuanto al origen de los bienes que existen en el acerbo
comun en el momento de la divisién como respecto a los que exis-
tisn al cesar el ccnsorcio lo que constituye 1a justificacién de la
comunidad ccntinuada. Ios autores clasicos hablan de una pre-
suncién de voluntad de continuar €l consorcic conyugal por €l he-
cho de no dividir, pero lo que se desprende de las fuentes es que
la llamada continuacién de la comunidad se encierra en el mismo
hecho de la indivisién» (5).

II
LA REGULACION DEL APENDICE (6)

El Apéndice, ¢e acuerdo con sus precedentes (Proyectos 1899
y 1904, Memoria Franco v LopPEz...), pretendié mostrarse respetuoso
con el Derechc de Cbservancias en tema de continuacion de con-
sorcio, introduciendo, sin embargo, algunas modificaciones—bien
intencionadas, pero deficientemente realizadas—que pretendian
prestar nueva vitalidad a la institucién.

Segun su articulado, «e! fallecimiento de un cényuge, si €l ma-
trimonio ha sido valido y no esta decretada la separacién de bie-
tian al cesar el consorcio 1o que constituye la justificacion de la
los herederos del finados; sin embargo, «cuando al morir el marido
o0 la mujer la sociedad conyugal no posea bienes algunos o los que
existan sean por su naturaleza infructiferos, o no excedan de las
deudas, se entenders totalmente disueltas. Ademas, <la muerte del
marido o de la mujer determinard la disoclucién inmediata de la
sociedad cuando el supérstite y todos los herederos del finado asi
lo acuerden, al menos que el finado en su testamento o en capi-
tulacién matrimonial haya prohibido a éstos que promuevan Ia
disolucién durante la viudez del sobreviviente; prohibicién que les
obligara, aunque sean herederos forzescs, 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, pag. 639.

(6) Véase Dercapo EcHEvERRIA, La comunidad conyugal continuada en el
Apéndice aragonés, ADA, XIII, pags. 181-295.
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viudo no se haga scspechoso de mala administracién»; y «no es-
torbandolo la prohibicion antedicha, cualquiera de los herederos
del conyuge finado puede pedir 1a disolucién de la sociedad conti-
nuada en lo que le afecta» (art. 53). .

Con ello parece que la continuacion del consorcio es un efecto
automatico de la muerte de uno de los cényuges—siempre que se
den los requisitos que hemos visto—, del mismo modo que la co-
munidad ccnyugal fue efecto de la celebracién del matrimonio.
Los autores especulabkan, sin embargo, sobre la base de una pre-
suncién de voluntad de lcs interesados, o del viudo o incluso del
difunto.

Novedad importante (ademas de la cesacién de la sociedad con-
tinuada por el hecho de contraer el supérstite segundas nupcias, a
menos que todos los participes acordaran proseguirla) fue la intro-
duccion del elemento «trabajo en familias. Seguia diciendo el pa-
rrafo primero del articulo 53: «Siquiera (esta sociedad continuada)
quede circunscrita a los bienes comunes existentes y a los aumen-
tos que con €llos y con los peculiares de cada participe se obten-
gan trabajando en familia; de modo que la sociedad continuada
no comprenderd los bienes y derechos que durante la continuacion
adquieran lcs interesadeos por separado del caudal comin». Este
punto, por constituir novedad, por sus defectos técnicos y por sus
notables consecuencias practicas. fue el que mayores dudas y pro-
blemas hubo de suscitar.

La intencién 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 intencién
de equidad encuentra su justificacién. Pero hay que convenir con
Lacruz en que los problemas que esta encomiable idea del legis-
lador presentaba en la prictica eran muy complejos (7).

La doctrina mis extendida entendié que el trabajo en familia
era un requisito para 1a continuacién de la comunidad, sin el cual
debia considerarse disuelta. «Es el trabajo en familia, con los bie-
nes comunes y con los propios de cada participe—escribia CaMén
AzNAR—, el elemento primordial determinante de la existencia de

(7) Lacruz-SaNcHO, Derecho de Familia, Barcelona, Bosch, 1966, pig. 274.



COMUNIDAD CONYUGAL CONTINUADA 411

la continuacién de la sociedad conyugal» (8). En mi opinién, sin
embargo, en la normativa del Apéndice, la comunidad conyugal
continia tanto si los rarticipes trabajan en comun como en el
caso contrario; ahora bien, la presencia o no de este trabajo ten-
dra consecuencias importantisimas en orden a la composicién del
patrimonio de la sociedad y, por tanto, sobre los derechos de los
particires a la disoluciéon de la misma. Puede advertirse la pre-
sencia de dos tipos de sociedad continuada, diferenciados precisa-
mente por el elemento «trabajo en familias.

a) Si no hay trabajo en familia, los aumentos gque por su cuen-
ta consigan los herederos y €l supérstite con sus propios bienes no
forman parte de la comunidad. En cuanto a los aumentos produ-
cidos por los bienes comunes, perteneceran al viudo, si tiene viu-
dedad sobre los bienes, y en los que excedan ingresaran en el pa-
trimonio comun, como accesiones del mismo, y seran.repartibles
en su dia y caso. Por lo demas, se aplica la regulacion legal de la
continuacién del consorcio, en esrecial por 1o que se refiere a 1os
poderes de representacion y gestion del viudo, quien, ademas, obra
con base en los articulos 55-3.c y T1.

b) Si todos los participes trabajan en familia se hacen de la
sociedad y e dividiran por mitad entre el viudo y los herederos
del premuerto en su momento tanto los aumentos de los bienes
comunes como los de los privativos de cada participe alcanzados
en la colakoracién del frabajo familiar. En este caso, el usufructo
legal del viudo permanece en suspenso: «Cuando la sociedad legal
subsista continuada, simultaneamente con la viudedad legal, los
aumentos o productos que se obtengan trabajando-en familia-con
los bienes peculiares de cada consorte y con los comunes no per-
teneceran exclusivamente al supérstite, -sino que acreceran al cau-
dal divisible e¢n-su dia y caso» (art. 72, regla 4.* <En cuanto a los
derechos»). .

En cualquier caso, «l disfrute de la viudedad legal por el so-
breviviente puede coexistir con la sociedad continuada entre éste
y los heredercs del finddo; rero la viudedad universal, al contra-

(8) Regulacion de la sociedad conyugal continuada™ en Aragén, en Home-
weje a la memoria de don Juan Moneva y Puyol, Zaragoza, 1954, pag. 232.
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rio, determina la inmediata disolucién de la sociedad conyugal
por muerte de uno de los consortes» (art. 64-2.°).

Ahora bien, en Aragén es normal que el viudo incumpla la
obligacién de inventario que en el plazo de cincuenta dias le im-
ponia €l articulo 68 del Apéndice, sin que los herederos se la exl-
jan, disfrutando el viudo de los bienes sin contradiccién y sin que
se proceda a dividirlos. En estas situaciones de indivisién prolon-
gada, no por anémalas menos reales, aun cuando por fuerza de la
interpretaciéon dominante sobre el trabajo en familia no se quisiera
ver una verdadera comunidad conyugal continuada, no podia de-
jarse de apreciar la produccién de algunos de sus efectos: en espe-
cial 1la a2dministracién por el viudo y la legitimacién 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-
r6 de individualizar estas situaciones, hablando en estos casos de
«seudo-sociedad conyugal continuadas, «consorcio o comunidad
sui generis», «consorcio continuado o similar» (9).

III

LA COMPILACION. IDEA GENERAL

La regulacién del Apéndice era deficiente y objeto de criticas
por todos los que de ella se ocuparon. Tampoco podia pensarse en
la vuelta pura y simple a las observancias, en las que la preocu-
pacién por las dificultades de prueba, €l papel casi magico del in-
ventario y la falta de comprension de la dindmica de los patri-
monios familiares hacian del consorcio prorrogado algo muy cer-
cano a una comunion incidental, una mera situacién provisional
de indivisién. El camino emprendido por 1a Compilacién puede in-
terpretarse, a la vez, como una vuelta al Derecho consuetudinario
mas antiguo y una atencion realista a los problemas actuales de
la economia de ]a empresa media de caracter familiar.

Ademss, recogiendo la experiencia de las situaciones de indi-
vision mntenidas largamente en el tiempo, scbre todo como con-

(9) La omision del inventario en la viudedad, en Homenaje a la memoria
de don Juan Moneva y Puyol, Zaragoza, 1954, pag. 509.
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secuencia practica del ejercicio de 1a viudedad, se dedican varias
normas 2 la administracién por el viudo en estos supuestos. Aun-
que no se habla en estos casos de simple indivisiéon con adminis-
tracion 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 conyuges), se les aplica una nor-
mativa que recoge el espiritu, y aun parcialmente la forma, de la
regulacién de observancias: el articulo 53. No me ocupo de estos
supuestos en el presente trabajo.

A la comunidad conyugal continuada se dedica un titulo, el
quinto del libro I, separado del correspondiente al régimen eco-
némico matrimonial, con lo que los perfiles de la institucién se
destacan con notable claridad. Es basica—y constituye novedad—
en esta comunidad continuada la exigencia de que 1os principales
ingresos de la sociedad conyugal nrovengan de explotaciones agri-
colas, ganaderas, industriales 0 mercantiles; esto supuesto, 1a con-
tinuacién puede ser forzosa (por pacto en capitulos o disposicion
en testamento) o voluntaria; esta 1iltima, s6lo posible si queda des-
cendencia del matrimenio. Se rresta notable atencién a la pre-
sencia de descendientes, llegando a configurar una forma de
continuacién forzosa cuando entre los descendientes que sucedan
en todo o parte de la explotacién hubiera alguno menor de edad
y no quedaren otros descendientes habidos por cualquiera de los
cényuges en anferior matrimonio.

Ademas, se hace compatikle la comunidad continuada con la
viudedad universal; innovacion importante, ya que de otro modo
la continuacién de la comunidad se haria casi ilusoria, supuesta la
extensiéon por ley del usufructe de viudedad a todos los bienes del
conyuge primeramente fallecido.

Los diferentes supuestos de continuacion de la comunidad con-
yugal se regulan en los articules 60 y 61 (libro I, titulo V, capi-
tulo primero, «Normas generaless).

Articulo 60. Uno. Continuard entre el sobreviviente y
los herederos del rremuerto la comunidad existente al fa-
llecimiento de uno de los conyuges, siempre que los princi-
rales ingrescs de la sociedad conyugal provengan de ex-
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plotdaciones agricolas, ganaderas, industriales o mercan-
tiles:

1.° Obligatoriamente, si asi se hubiera pactado en ca-
pitulos o dispuesto en testamento mancomunado por am-
bos conyuges.

2.° Potestativamente, si, aun sin pacto o disposicion,
hubiese quedado descendencia del matrimonio.

Dos. La comunidad continuada es compatible con la
viudedad universal.

Articulo 61. Continuacién con los descendientes.

Uno. En caso de nmo haberse pactado en capitulos o
dispuesto en testamento mancomunado, pare la continua-
cion de la 'comunidad con los descendientes se requiere la
voluntad concorde de todos los inferesados. Se entenderd
que hay acuerdo tdcito de continuarla si en el término de
un ano, a contar del fallecimiento del céonyuge premorien-
te, ninguno de los interesados notifica en forma fehaciente
a los restantes su voluntad en contrario.

Dos. No surtira efecto la voluntad en contrario si en-
tre los descenidientes que sucedan en todo o parte de W
explotacion hubiera alguno menor de edad y mo quedaren
otros descendientes habidos por cualquiera de los conyu-
ges en antierior matrimonio.

v

LOS SUPUESTOS DE HECHO PARA LA CONTINUACION
DE LA COMUNIDAD

La sociedad conyugal tan sélo debe continuar en los supuestos
taxativamente sefialados por la ley, y nunca en ausencia de alguno
de los requisitos legales; la voluntad de los interesados nunca po-
dria configurar, fuera ce estos cascs, una sociedad como la que la
Compilacién regula en los articulos 60 y siguientes. Dados estos
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requisitos, la voluntad privada ruede hacer obligatoria la conti-
nuacién o bien impedirla o aun alterar dentro de ciertos limites la
estructura y el funcionamiento de la comunidad.

Bn principio el problema es muy simple: cuando se disuelve un
matrimonio por muerte de uno de los conyuges y el régimen eco-
némico de este matrimonio comporta un patrimonic comun, cuyos
principales ingreses provengan de explotaciones agricolas, gana-
deras, industriales o mercantiles, son eficaces los pactos y dispo-
siciones por los que ambes conyuges hacen obligatoria la conti-
nuacién; en ausencia de estcs ractos o disposiciones, solo si ha
quedado descendencia del matrimonio puede continuar la comu-
nidad, y continvari sin mas si ninguno de lgs interesados noti-
fica a los demas su voluntad en contrario (a esto se reduce, como
veremos, €l «acuerdo tacito»), y de manera forzosa si entre los
descendientes que sucedan en todo o en parte de la explotacion
hay alguin menor de edad. Examinaremos primero ios requisitos
comunes a todos los casos, que son los que se deducen del parrafo
primero del articulo €0, para estudiar después los peculiares de la
continuacién forzcsa y de la potestativa.

Son en cualquier caso reguisitos necesarios para la continua-
cién de la comunidad conyugal en Aragén los siguientes:

a) ' Muerte de uno de los conyuges.—Solo cuando el matrimo-
-nio que dio origen a la comunidad conyugal se disuelve por muerte
de uno de los coényuges puede producirse la continuacién de esta
comunidad. Se excluyen todos los demas supuestos, tanto de diso-
lucién del matrimonio (divorcio vincular, dispensa super ratum,
privilegios paulino y retrino) como de disolucién de la comuni-
dad de bkienes (declaracién ce nulidad, separacion de bienes por
separacién personal, interdiccién o ausencia). Las fuentes histo-
ricas hablatan siempre de fallecimiento de un conyuge, sin aludir
a olros supuestos ni siquiera para excluirlos. E1 articulo 60 parte
de la misma idea, tan basica, que no desarrolla expresamente, pero
que, sin lugar a dudas, recoge al establecer la posibilidad de con-
tinuacién «al fallecimiento de uno de los cényuges» «entre el
sobreviviente y los herederos del premuertos.

En cuanto a la declaracién del fallecimiento de uno de los
conyuges, puesto que rroduce la apertura de la sucesion del
ausente o desaparecido (art. 196 del Co6digo civil), no parece ha-
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ber obstaculo en que la comunidad conyugal continie entre el
conyuge presente y los herederos del declarado fallecido (a menos
que con anterioridad se haya instado la separacién de bienes con-
siguiente a la declaracion de ausencia). Es mas, el régimen de la
comunidad continuada es mas adecuado para la proteccién de 10s
eventuales derechos del ausente en caso de que vuelva o se pruebe
su existencia que la aplicacion del Cédigo 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 comun es
bastante para sostener la continuacion. Por tanto, la continua-
cion 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 cén-
yuges no la hayan excluido expresamente en sus pastos y no ha-
yan optado por la separacién de bienes.

En el Apéndice derogado, con base en la doctrina desarrollada
bajo el Derecho de Observancias, se exigia algo mas que la vigen-
cia de un régimen de comunidad en abstracto y la existencia con-
siguiente de un patrimonio comun: se exigia que en el patri-
monio hubiese bienes, que éstos fueran fructiferos por natura-
leza y que resultasen superiores a las deudas (art. 53-4.° Apéndi-
ce). No estaba claro qué debia entenderse por bienes fructiferos
por naturaleza (quiza, en la intencién del legislador, sélo los
que producen frutos naturales, lo cual no resulta muy compren-
sible), ni cuando debia resultar la superioridad del activo (requi-
sito que méas parecia una reminiscencia de la ya antigua posicion
jurisprudencial que exigia la liquidacién de la sociedad conyugal
para apreciar la existencia de bienes gananciales). La Compila-
cién no recoge ninguna de estas exigencias, que en cierto sentido
son sustituidos por la muy importante de la procedencia de los
ingresos de la comunidad.

¢) Ingresos procedentes de explotuciones agricolas, ganads2ras,
industriales o mercantifes—Una de las finalidades perseguidas
con la continuacion del consorcio, quiza la mas importante, es la
de conservar la cohesion del ratrimonio y del grupo familiares,
no simplemente prolongar la indivisibn—que, en cuanto tal, puede



COMUNIDAD CONYUGAL CONTINUADA 417

no responder a ningun interés—, sino mantener los medios de
producciéon con que cuenta el grupo familiar en la misma eficacia
economica alcanzada con anterioridad a la muerte de uno de
los conyuges, manteniendo asimismo una similar distribucién de
los beneficios.

En el terreno economico, la familia no es hoy normalmente,
sobre todo en la ciudad, una unidad de produccién: hoy es, ante
todo, un grupo primario de consumo, con caracteres propios den-
tro de la economia de mercado (10); pero no se excluye que el
grupo familiar pueda desempefar todavia funciones de entidad
productora, principalmente en el sector primario, y en la peque-
‘fia empresa de tipo artesano, susceptible de desenvolverse con la
sola, participacién del trabajo del grupo familiar (11).

Por otra parte, el grupo familiar, sin constituirse en unidad de
produccién, puede, a través de sus miembros, ser titular de los
medios de produccion y dador de trabajo asalariado, manteniendo
estrecha vinculacién con la empresa a través de la direccién per-
sonal de la misma y la repercusién directa de los resultados de

(10) Y las consecuencias juridicas de esta funcién econdémica seran muy
importantes; por ejemplo, en materia de cargas del matrimonio, o de alimen-
tos entre parientes.

(11) Mauricio SerraHIMA (Derecho de Familia y Derecho de Empresa, ADA,
X, 1959-1960, pags. 409-412) enfoca todo el Derecho familiar catalan bajo el
prisma de la empresa familiar agricola, cuya continuidad pretende proteger
zquel Derecho, sobre todo a través de la regulaciéon de la sucesion de los admi-
vistradores del patrimonio y de la empresa agricola familiar. Analoga consi-
deracién podria hacerse para el Derecho familiar aragonés.

La «casa» aragonesa, como la catalana, la navarra, la caseria asturiana y
vizcaina, cualesquiera sean sus notables diferencias, coinciden todas en consti-
tuir una empresa familiar agricola (cfr. MARTIN BALLESTEROS, La casa en el
Derecho aragonés, Zaragoza, 1944),

En el Derecho comin se encuentran numerosas alusiones al trabajo fami-
liar. La Ley de Contratos de Trabajo, de 26 de enero de 1944, excluye de su
dmbito de aplicacién «los trabajos de caracter familiar, donde solamente estén
ocupadas personas de la familia o por ella aceptadas, mientras que los que
trabajen no se consideren asalariados» [art. 2.0, @)]. El articulo 4. de la Ley
de Arrendamientos Urbanos (11 de junio de 1964) se refiere a la «pequena
industria doméstican ejercitada por el inquilino, su cényuge, o determinados
parientes. El Reglamento de Arrendamientos Rusticos (23 de abril de 1959), al
aefinir el «cultivador directo y personaly (art. 83-3.0) lo amplia al caso en que
las operaciones agricolas se realicen «por los familiares (del arrendador o del
arrendatario) en su mas amplio sentido, que con él convivan bajo su depen-
dencla econdmicay; estos familiares son los que el articulo 86 denomina «fami-
liares cooperadoresy.

En el Derecho agrario puede considerarse como fundamental el concepto de
«empresa, familiar agricolay.
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su gestion sobre los consumos familiares. Puede hablarse tam-
bién de empresa familiar en este segundo sentido.

En cualquiera de 1los casos apuntados, las interrelaciones em-
presa-familia se producen en ambkos sentidos. En particular las
vicisitudes del grupo familiar producen sus efectos en las activi-
dades de produccion: la edad de sus miembros, sus matrimonios,
el régimen de bienes de los mismos, la muerte y la transmisién
mortis causa, elc. Aunque no sin entrar en contradicci6én con la
organizacion actual de la produccién predominantemente a tra-
vés de las grandes empresas de capitales y la gestion directa del
Estado, el Ordenamiento juridico procura garantizar la continui-
dad de la empresa familiar, tanto en interés de la familia como
de la produccién.

En esta perspectiva debe verse la norma que comentamos.
Como advierte LoreNTE (12), «la alusién a la principal fuente de
ingresos de la sociedad conyugal, referida a explotaciones agrico-
las, ganaderas, industriales y mercantiles, responde al designio de
compaginar el espiritu del Derecho civil aragonés con las exigen-
cias de la civilizacién industrial y de la economia neocapitalista.
La coincidencia del principio de conservacién del patrimonio fa-
miliar con las consignas sobre estructuras minimas de las empre-
sas infunde vigencia social a esta institucién, que resulta actua-
lizada». El legislador aragonés, con fuerte base en la tradicién
juridica de la tierra (e! Derecho aragonés se formd en una so-
ciedad en que el gruvo familiar de produccién agricola revestia
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 Boletin del Colegio de Abogados de Zaragoza, 1 de julio de 1967, pa-
gina 96.

(13) Obsérvese ademas cdmo los principios familiares se sobreponen a los
puramente econdémicos en la regulacion de las explotaciones familiares: en los
artfculos 64 y 65 la prestacién de trabajo en actividades de direccion o reali-
zacién viene exigida a los miembros del grupo familiar atendiendo a criterios
extraecondmicos, 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 colaboracion, medida con los mismos criterios. El grupo familiar
es el ambito humano en que puede aplicarse con normalidad el principio comu-
nista de participacién en el trabajo segin las propias posibilidades, y participa-
ci6n en los beneficios segun las propias necesidades, y a tal criterio se adapta
la Compilacién en las normas que consideramos.
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El primer problema que surge es el del concepto mismo de
explotacién agricola, ganadera, industrial o mercantil. La Com-
pilacién lo emplea en otros lugares (arts. 39-1.°, 58-2°, 72-2.°,
102-1.°), pero no pretende en ningin momento definirlo ni da in-
dicacién alguna para su determinacién. Obsérvese que evita el
término de «empresas, utilizando el mas anodino de explotacion,
probablemente para indicar todo conjunto de bienes orgdnica-
mente relacionados entre si, sobre los que se ejercita una activi-
dad laborativa mediante la cual son susceptibles de producir be-
neficios.

Si la explotacién, ya durante el matrimonio, se desarrollaba
bajo la forma de sociedad con perscnalidad juridica, parece que
debe excluirse la continuacion. «Bs aventurado todavia—observa
LoORENTE Sanz (14)—el apuntar soluciones para esta hipétesis; pero
bueno sera recordar que si la sociedad mercantil constituida con
personalidad juridica cumple lodos o casi todos los objetivos de
la comunidad continuada (cohesién o conservaciéon del grupo fa-
miliar mediante cliausulas de preempcién y refracto de partici-
paciones), incluso los de indole econémica, no parece que sea ne-
cesario ni conveniente que los continuadores de la sociedad con-
yugal se acojan al régimen de comunidad continuada.s» Parece
imposible superponer la comunidad conyugal continuada, dada
la estructura organizativa de criterio familiar y jerarquico que
determina la Compilacién, a una sociedad mercantil previamente
constituida, quiza entre los mismos familiares, que explote los
bienes comunes, ya que su organizacién y funcionamiento seran
diferentes y sometidos a la normativa general de las sociedades
mercantiles. -

No se acaban con esto los problemas. Es ¢l mismo LORENTE
quien prosigue: «La circunstancia constitutiva de que los prin-
cipales ingresos de la sociedad conyugal procedan de explotacio-
nes agricolas, ganaderas, industriales o mercantiles hara que
incida sobre la comunidad continuada toda la problemadatica del
Derecho de la empresa, especialmente la del usufructo y la suce-
siébn hereditaria en la misma. Deudas, amortizaciones, financia-
cién, capitalizacién, mejoras, ampliaciones del negocio, creacién
de otros nuevos, etc., todo ello abre un ancho campo a los estu-

(14) Op. cit.,, pag. 95.



420 COMUNIDAD CONYUGAL CONTINUADA

diosos de los problemas de la comunidad continuada en sus re-
laciones con el Derecho econémico y mercantil; incluido, por su-
puesto el ordenamiento de las situaciones concursales y la consi-
deracion de la comunidad desde el punto de vista tributario. No
se olvide que al Impuesto de Renta de Sociedades estan sujetas
ias comunidades de bienes que explotan algun negocio cuyos ren-
dimientos deban ser gravados en el Impuesto Industrial, cuota
de licencia» (15). No puedo—por falta de fuerzas—seguir la invi-
tacion de este autor tendente al estudio de este interesante as-
pepto de la comunidad continuada.

Cabe observar—para situar la problemadtica en sus justos tér-
minos—que la explotacion puede no pertenecer al patrimonio co-
mun, sin que ello obste para que 1a comunidad continte. Es decir,
se exige que los principales ingresos comunes sean procedentes
de una explotacién, pero nada se precisa sobre la titularidad de
la misma, que lo mismo puede ser comun que corresponder al
viudo o al conyuge premuerto como bienes privativos. Y 1a hipé-
tesis en que la explotacién sea ajena a la comunidad no sera
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 contintie entre el viudo y sus hijos una
comunidad conyugal cuyos principales ingresos procedian de la
explotacion privativa del conyuge difunto (antes bien, tal conti-
nuacion sera obligatoria en el supuesto del apartado segundo del
articulo 61).

En este caso no hay cotitularidad sobre la explotacién, que
pertenece integramente a los herederos del difunto. El viudo ten-
dra la posesion y administracién de la misma, precisamente en
ejercicio de su viudedad; &i por cualquier causa carece de ésta,
podra tener como representante legal de sus hijos menores o vo-
luntario de los demadas herederos; si tampoco esto, la adminis-
tracion de la explotacién corresponde a los fitulares o sus re-
presentantes. La comunidad continuada alcanza s6lo a las
ganancias. Si la explotacién es propia del sobreviviente, la comuni-
dad conyugal podra continuar (si ha quedado descendencia del

(15) Op. cit, pag. 99.
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matrimonio), pero no se impondra forzosamente, ya que los des-
cendientes no seran sucesores en la explocacion.

Por ultimo, cuando los ingresos procedentes de la explotacién
se consideren los «principales» de la comunidad conyugal, es
cuestiébn que debera examinarse en cada caso; con las dificulta-
des consiguientes cuando la continuaciéon se produzca sin acuerdo
expreso, ya que los problemas se plantearan, quizd afios después,
al pretenderse la divisién. Parece que han de ser principales en
forma absoluta (méas del 50 por 100 de los ingresos del consorcio),
sin que baste con que sean superiores a los de las demas fuentes
de ingresos individualmente consideradas.

v

CONTINUACION PACTADA EN CAPITULOS O DISPUESTA
EN TESTAMENTO

En Aragén, como en los demés territorios forales, los capitu-
los no son sim.plerﬁente 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 conyuges durante el matrimonio,
sino que contienen tradicionalmente la prevision de todas las
eventualidades familiares mas alla de la muerte de 10s conyuges
que los otorgan, asegurando la situacién del conyuge viudo y la
sucesiéon en el patrimonio familiar, tendiendo siempre a la con-
servacion de la casa en manos de las futuras generaciones. Cabe
perfectamente en su contenido el establecimiento de 1a conti-
nuacion de la comunidad conyugal a la muerte de uno de los
conyuges, prohibiendo a los herederos del premuerfo instar la di-
vision del consorcio (16).

(16) BaRrRacHINA (Derecho foral espatiol, Castellén, 1911, t. I, pag. 161) ad-
mitia, para el Derecho de Observaciones, la posibilidad de regular en capitulos
esta continuacidon: «Como en éstas (capitulaciones) pueden establecer los cén-
yuges todo cuanto tengan por conveniente acerca del régimen economico de
la familia y destino de los bienes, no vemos razén que impida que establezcan
les pactos de esa asociacién familiar, 1mprop1amente llamada legal, en la cual
podemos decir continia, en espiritu, el conyuge fallecido y siguen estrechados
los vinculos del parentescoy.

10
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Si la continuacién se ha pactado en capitulos, el viudo no po-
dra pedir la divisién (divisién que en el Derecho vigente favore-
ceria sus intereses, ya que pasaria a percibir todos los frutos de
los bienes como usufructuario universal, sin compartirlos con los
herederos). Tampoco podran pedirla los herederos—que no son
parte en los capitulos—, aunque sean legitimarios, sin que esto
deba extranarnos, ya que con la prohibiciéon de dividir se les
favorece con respecto a la situacion legal con usufructo del viudo.

A las mismas consecuencias puede llegarse a través de la dis-
posicion establecida en testamento por ambos cényuges (17). Tes-
tamento que ha de ser mancomunado (no exigian esto los Ante-
proyectos: cfr. art. 130 Ant. 1962 y art. 126 Ant. 1963), en los que
la obligacién reciproca de continuar el consorcio habra de con-
siderarse como constituyendo disposiciones correspectivas o reci-
procamente condicionadas a todos los efectos que de este caracter
hace derivar la Compilacion. No hay inconveniente en que ambos
coényuges en su testamento mancomunado establezcan la conti-
nuacién para el caso de morir uno de ellos y no el otro.

Puede todavia especularse sobre la continuacién impuesta por
un cényuge en su propio testamento a sus herederos. Esta conti-
nuacién obligatoria, bajo la forma de prohibicién de pedir la di-
solucién, estaba prevista expresamente en el Apéndice para mien-
tras el supérstite se conservara viudo y no se hiciera sospechoso
de mala administraciéon (arts. 53-2.° y 31-2.°, no del todo coinci-
dentes) (18).

amn En el testamento de Sancho Galindez, fechado en 1066 (cit. por
Lacruz, El régimen matrimonial en los fueros de Aragon, ADA, 1946, pag. 121),
se encuentra la siguiente clausula: Ego, Sancio Galindiz supra nominato, man-
do et destino quod si vizerit super me coniugi mea domina Urraca in suos dies
tandiu illa juerit mon partent ad illa ullo de suos filios in toto isto quod est
supra Scripto, nisi illum que illa eis quisierit dare pro grato et sine fortia, et
habeat mea anima comendata. Similiter ego Urraca, mando et sic destino ut si
vizerit supra me isto seniore meo supra Scripto, in suos dies tandiu ille fuerit,
non ei partant suos filios mec ullos meos causa, et habet mea anima com-
mendalay.

(18) Decia asi el articulo 53-2.°:

«La muerte del marido o de la mujer determinarg la disolucién inmediata
de la sociedad cuando el supérstite y todos los herederos del finado asi lo
acuerden, & menos que el finado, en su testamento o en capitulacién matri-
monial, haya prohibido a éstos que promuevan la disolucién durante la viudez
del sobreviviente; prohibicién que les obligara, aunque sean herederos forzo-
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La continuacién no se le imponia al viudo; esto no podia ha-
cerlo el otro conyuge por si <olo, ya que seria tanto como pri-
varle unilateralmente del ejercicio de ia viudedad legal, sino que
se dejaka a la voluntad de éste el continuar o no, sin que los
herederos pudieran oponerse. Pienso que tal prohibicién seria per-
fectamente valida en el nuevo Derecho, con limites semejantes a
los que tenia en el antiguo, que se impondrian ahora por la via
del articulo 68.

Tanto en el caso de pacto en capitulos como en el de dispo-
sicion en testamento se requiere que los principales ingresos de
la comunidad conyugal provengan de explotaciones agricolas, ga-
naderas, industriales o mercantiles. Este requisito parece que ha
de darse en el momento del fallecimiento de un cényuge (siendo
indiferente su existencia en €l momento de la confeccion de la
capitulacién o testamento), funcionando como conditio iuris de
eficacia. No se precisa, en cambio, que el matrimonio tenga des-
cendencia y menos que ésta viva al morir uno de los cényuges,
con lo que en estos casos, y s6lo en estos casos, la comunidad pue-
de estar formada por el viudo y herederos del premuerto no des-
cendientes de ambos.

Por lo demads, es claro que los conyuges podran configurar la
continuacion del consorcio con notable libertad, del mismo modo
que pueden hacerlo respecto de la comunidad durante el matri-
monio; es dificil seflalar con qué limites, pareciendo los mas cla-
ros los que mas inmediatamente derivan de la naturaleza fami-
liar de 1a institucién. Asfi, no podran privar de la administracién
al conyuge viudo, ni alterar los sujetos de la comunidad (cényuge
viudo y herederos del premuerto) ni admitir la libre disposicién
de la posicién de comunero. Si se traspasan estos limites (o los
que se suponga elementos minimos para que la comunidad con-
tinuada no se desnaturalice), la voluntad de los cényuges puede
ser eficaz; pero no podra hablarse de comunidad conyugal con-
tinuada, sino que ésta se convertira en una comunidad voluntaria

sos, mientras tanto que el viudo no se haga sospechoso de mala adminis-
traciény.

Y el articulo 31-2.0:

«Puede prohibir (el testador) a los descendientes que promuevan la disolu-
ciébn de la sociedad conyugal continuada, mientras el cdényuge supérstite se
conserve viudo ¥ no se haga sospechoso de mala administracién, salva siempre
la obligacion de prestar éste a aquellos alimentos adecuadosy.
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0 indivisi6n sui gemneris. Como en toda la vida juridica, 1a apa-
riencia no podra ser desdefiada, especialmente por lo que respec-
ta a terceros (19).

VI

CONTINUACION CUANDO QUEDA DESCENDENCIA. LA <PRE-
SUNCION DE ACUERDO TACITO» Y LA NOTIFICACION DE LA
VOLUNTAD EN CONTRARIO

Fuera del caso en que la voluntad de los cényuges haya esta-
blecido la continuacién, no bastan los requisitos hasta aqui enu-
merados, sino que es necesario ademdas que haya quedado des-
cendencia del matrimonio; es decir, que éste haya sido fecundo y
que en el momento de su disolucion todavia viva algin descen-
diente. Con ello se evitan situaciones, totalmente injustificadas,
de continuacién del consorcio con herederos extrafos a la fami-
lia, manteniéndose con mayor pureza el caracter familiar de la
comunidad, a la vez que se recogen las tendencias de nuestro
Derecho mas antiguo (20).

(19) Cfr. LoreNTE SaNzZ, op. cit., pag. 98

(20) Para el Derecho medieval, véase Lacruz, El régimen matrimonial de
tos fueros de Aragdén, ADA, 1946. especialmente pag. 121.

En el Congreso de jurisconsultos aragoneses de 1880 la seccion correspon-
diente hizo al pleno la siguiente propuesta, sobre el tema III del capitulo III del
cuestionario: «2.c Caso de que el Congreso no aprecie esta modificacién que
la seccibn propone se introduzca en el derecho de viudedad (modificacién
que consistia en la extensién por ley de la viudedad a los bienes mue-
bies, sin que en tal caso se dé lugar a la continuacién de la sociedad conyugal,
vy que fue aprobada por el Congreso), ¥y que subsista lo que hoy estd vigente,
o sea, la sociedad conyugal continuad@, iunicamente debe existir cuando los
herederos del conyuge premuerto fueren sus hijos, por lo que respecta a los
bienes muebles no inventariados, y aun en este caso sélo continuard durante la
vida del cényuge sobreviviente si permanece viudo.

De modo similar, el Proyecto RirorLEs reducia la comunidad al supérs-
tite y los hijos comunes (art. 128). Sin embargo, €l Proyecto G BgrcEks
la extlende a todos los sucesores del premuerto (art. 38), y el mismo camino
siguié el Apéndice (art, 53).

La tendencia a reducir la comunidad al! solo caso de haber descendientes
comunes es compertida por las legislaciones extranjeras que admiten alguna
especie de continuacion de la sociedad conyugal, como el Derecho aleman, el
de los Pafses Bajos y el de Suiza, con variantes (en el Derecho aleman, todos
i0s descendientes comunes llamados por la Ley a la herencia; en el Derecho
suizo, solo en caso de pacto entre el sobreviviente y los hijos; en los Paises
Bajos, sélo en favor de los descendientes menores de edad: Kiep y WOLFF, De-
recho de Familia, pag. 445, ed. esp.).
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Obsérvese, con todo, que la condiciéon de miembro de la comu-
nidad deriva de la de heredero del cényuge difunto y no direc-
tamente de la de descendiente del matrimonio. El legislador
parece pensar en el supuesto, normal quiza, pero no unico, en que,
bien por deferirse la herencia abintestato, bien por voluntad del
causante, los descendientes son herederos y no hay mas herede-
ros que ellos; sin reparar en la posibilidad de herederos extraiios
que concurran con los descendientes e incluso excluyendo a éstos,
dque pueden ver satisfecha su legitima sin atribucién del titulo de
heredero a ninguno de los legitimarios (21).

Si ninguno de los descendientes es heredero, la comunidad no
puede continuarse con los descendientes (lo impide el inicio del
articulo 60) ni probablemente con los herederos, salvo aue se hu-
biera pactado en capitulos o dispuesto en testamento. Pero siendo
heredero alguno de los descendientes—y, en consecuencia, miem-
bro de la comunidad—no debe excluirse que pueda ser miembro
también un eventual heredero extrafio.

A esta ultima afirmacién podria oponerse la rubrica del ar-
ticulo 61, asi como el inciso de su parrafo primero «para la conti-
nuaciéon de la comunidad con los descendientes...», que parecen
excluir a cualquier otro participe. La opinién afirmativa se apoya
en el numero 2.° del apartado 1.° del articulo 60 y en la evolucion
que ha seguido el texto del articulo 61 desde los Anteproyectos;
ademas, en la anormalidad que supondria hacer imposible la con-
tinuacién cuando los descendientes compartan la herencia con
extrafios, aun contra la voluntad concorde de todos los interesa-
dos; anormalidad que, en su caso, resultaria totalmente contra-
ria a la finalidad pretendida en el apartado 2.° del articulo 61.

El texto del articulo 61, como digo, ha sufrido diversas alte-
raciones hasta llegar a la redaccion definitiva. Alteraciones que,
si bien no cambian su sentido general, matizan en varios modos
el acuerdo tacito de los interesados y la obligatoriedad de la con-
tinuacién habiendo descendientes menores de edad.

Para su mejor comprensién, convendra tener a la vista los
antecedentes, incluyendo la parte correspondiente al actual ar-
ticulo 60.

(21) Supuesto extrafio, se dira, pero muy posible, dentro de la normativa

de la Compilacién: Véase Lacruz BErrpEso, en el Boletin del Colegio de Abo-
gados de Zaragoza, 1 de julio de 1967, pag. 102.
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Anteproyectos de 1962 y 1963. Titulo V: de la comunidad con-
yugal continuada. Capitulo primero: Normas generales.

Articulo 130 (126 del Ant. 1963). Cuando tiene lugar.—Al fa-
llecer uno de los cényuges, constante un régimen de comunidad,
si los principales ingresos de la sociedad conyugal proviniesen de
explotaciones agricolas, ganaderas, industriales o mercantiles po-
dra continuar la comunidad entre el supérstite y los herederos
del premuerto: 1.° Cuando se haya pactado asi en capitulos o dis-
puesto por ambos conyuges en testamento. 2.° Cuando el matri-
monio tenga descendencia. La comunidad continuada es compa-
tible con la viudedad universal.

Articulo 131 (127 del Ant. 1963). Continuacién obligatoria.—La
continuacién de la comunidad sera obligatoria en el caso del nu-
mero 1.° del articulo anterior y cuando algin descendiente que
suceda en todo o en parte de la explotacion sea menor de edad
y no haya descendientes de otro matrimonio de los cényuges.

Articulo 132 (128 del Ant. 1963). Continuacién presunta. (Con-
tinuacién tdcita en el Ant. 1963.)-—Con la salvedad de lo prescrito
en el articulo anterior, en el caso del numero 2.° del articulo 130
(126 del Ant. 1963), '1a sociedad conyugal se entenderid que con-
tinda si en el término de un afio siguiente al fallecimiento de un
conyuge el supérstite no notifica en forma fehaciente a los des-
cendientes particines en 1a explotacion, o cualquiera de éstos a
aquél y a los demas, su voluntad contraria a la continuacién.

En la Comisién de Codificacién se introdujeron modificaciones
un poco por todo, mejorando en ocasiones el texto (como en el
parrafo primero del art. 60) y haciéndolo menos claro (vor lo me-
nos a primera vista), sobre todo en el articulo 61. Se llegd asi a
un primer texto (julio de 1965) en el que, aparte de otros retoques,
se refunden en un solo articulo los 127 y 128 del Anteproyecto
de 1963, que se titulara «Continuacién con los descendientes», en
que se requiere la voluntad concorde de los interesados, intro-
duciéndose el acuerdo tacito y dejandose de llamar continuacion
obligatoria a la que se produce en caso de descendientes meno-
res (22).

(22) Texto de julio de 1965.—Cudndo tiene lugar.—Articulo 59. Uno La co-
munidad existente al fallecimiento de uno de los conyuges continuard entre el
‘sobreviviente y los herederos del premuerto en cualquiera de los casos si-
guientes: 1.° Que asi se hubiera pactado en capitulos, o dispuesto en testa-
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En este texto todavia estd muy claro que los herederos extra-
fios también pueden ser participes de la comunidad concurriendo
con descendientes.

El articulo 61 actual (el 60 pasaria directamente a su forma
definitiva) aun sufrird nuevas redacciones (marzo y mayo de
1966) (23).

Con todos estos textos a la vista (cuyo valor, ciertamente, es
el de mero material preparatorio en la tarea legislativa, pero que
mientras no tengamos jurisprudencia son la guia mas segura para
la interpretaciéon) podemos pasar al estudio de la comunidad con-
tinuada con los descendientes, v en particular con la naturaleza
y especies del acuerdo entre los interesados. Mas en concreto ¢qué
es ese «acuerdo tdcito»?

Recordemos que en el Derecho de Observancias la continua-

rento por ambos conyuges mancomunadamente. 2°¢ Que, aun sin pacto o dis-
posicién, haya quedado descendencia del matrimonio. Dos. En uno u otro caso la
continuacion de la comunidad requiere, ademas, que los principales ingresos
de la sociedad conyugal provengan de explotaciones agricolas, ganaderas, in-
dustriales o mercantiles. Tres. La comunidad continuada es compatible con la
viudedad universal.

Continnacion con los descendientes—Articulo 60 Uno. En el caso prevenido
en el nam 20 del apartado 1 del articulo anterior, para la continuacion de la
comunidad se requiere la voluntad concorde de todos los interesados. Dos. Se
entendera que hay acuerdo tacito de continuarla, si en el término de un afio,
a contar del fallecimiento del conyuge premoriente, ninguno de los interesa-
cos notificaa en forma fehaciente a los restantes su voluntad en contrario.
Tres. Continuara la comunidad, y no surtira efecto la voluntad en contrario, si
entre los descendientes que sucedan en todo o parte de la explotaciéon hubiera
alguno menor de edad y no quedaren otros descendientes habidos por cual-
quiera de los conyuges en anterior matrimonio.

(23) Texto de marzo de 1966.—Continuacion con los descendientes.—Articu-
lo 61. Uno. En caso de no haberse pactado en capitulos o dispuesto en testa-
mento mancomunado, para la continuacién de la comunidad se requiere la
voluntad concorde de todos los interesados, entendiéndose que hay acuerdo
tacito de continuarla. si en el término de un afio, a contar del fallecimiento
del cényuge premoriente, ninguno de los interesados notifica en forma feha-
ciente a los restantes su voluntad en contrario Dos. No surtira efecto la voluntad
n contrario, si entre los descendientes que sucedan en todo o parte de la
explotacién hubiera alguno menor de edad y no quedaren otros descendientes
habidos por cualquiera de los conyuges en anterior matrimonio.

El texto de mayo deja intacto el parrafo 29, y en el 1.c sustituye «enten-
diéndose que hay acuerdo...» por «Se entendera que hay acuerdo...» (precedido
de punto y seguido); ¥y, como mas importante, introduce el inciso «con los
descendientesy, después de «para la continuacién de la comunidady». En mi opi-
nién, como he indicado en el texto, este inciso no pretende excluir a los here-
ceros extrafnos, sino evitar que pudiera enterderse posible la continuacion aun
no habiendo descendientes, ya que el texto de marzo, debido a las alteraciones
ntroducidas, no se hacia expresa referencia al requisito del num. 2. del apar--
tado 1.0 del articulo 60 (actual).
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cién se produce por el hecko mismo de la indivisién, 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, decia que «se presume !a sociedad a falta de pacto expreso
en contrario» (art. 53).

Con este planteamiento, en mi opinién, se confunden dos co-
sas diferentes; a saber: la idea que se hace el legislador sobre
la normal conducta, deseos y sentimientos de la generalidad de
los destinatarios de la norma, que hacen oportuno mrantener la
institucion del consorcio prorrogado (como, podriamos decir, la
viudedad o el beneficio de inventario), y la eficacia de 1a voluntad
de los concretamente interesados en cada caso sobre la conti-
nuacién del consorcio. La aceptaciéon general de la institucién 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 fundamento o fuente concretos de cada comu-
nidad continuada. En teoria, la continuacién de la comunidad con-
yvugal puede ser tanto efecto de la ley, que la determine para
cuando se reinan determinados supuestos de hecho, como de la
autonomia negocial de los futuros miembros. En este ultimo caso
deberian aplicarse al negocio constitutivo las normas generales
de los negocios juridicos, en particular sobre capacidad de obrar
y vicios del consentimiento.

(24) Véase Rivas PErez, Esquema de la comunidad legal continuada arago-
nesa en el Derecho de los Fueros y Observancias, en el Libro homenaje a Mo-
neva, pag. 639.

Sincuez RomAn (Estudios de Derecho civil, tomo V, volumen II, pag. 1.583
de la 2.8 edicién), que dedica algunas lineas a la comunidad continuada arago-
nesa, afirma que su fundamento consiste en una «presuncién de la voluntad
de los interesados, de que subsista entre ellos, aunque modificada., esa especie
de sociedad que trae causa y es continuacién de aquella conyugal de bienes,
convencional o foral, de! matrimonio disuelto», y algo mas abajo: «su funda-
mento es la indicada voluntad presunta del sobrevivientex.

CamMON AzNaR (Regulacién de la sociedad conyugal continuada en Aragom,
en Homenaje a la memoria de don Juan Moneva y Puyol, Zaragoza, 1954, p4a-
gina 228), llega por este camino a definir la sociedad continuada como «la que
en Aragbén subsiste después del fallecimiento de uno de los conyuges, por im-
posicién del coényuge premuerto establecida en testamento o capitulacion ma-
trimonial para durante la viudez del sobreviviente o por acuerdo del cényuge
sobreviviente y los herederosy.

La S. A, T, Zaragoza, 23 de abril de 1927, afirma como indiscutible que la
«esencia, el principio fundamental de la sociedad continuada, es la voluntad
de los herederos del conyuge premuerto de seguir manteniendo la cohesién del
patrimonio familiary.
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El articulo 61, inspirado en la docfrina anterior (cuyo fallo
fundamental he sefialado), y queriendo quiza evitar las criticas
—mal dirigidas—a 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 seria eficaz unicamente en
presencia de los requisitos exigidos por la ley, pero que, por Io de-
mas, se amoldaria por completo a la disciplina: de los actos nego-
ciales. Sin emkbargo, quiza 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 <presuncion de acuerdo taciios.

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

Viene a la memoria la vieja d’scucidn, ya superada, entre quic-
nes entendian que el régimen matrimonial, en ausencia de capi-
tulaciones, era simplemente un cfecto de la ley y quienes preten-
dian basarlo en un ccntrato ticito. A pesar de las expresiones
utilizadas por el Cddigo civil (vid. arts. 1.315-2.°, 1.318-2.° y 1.325)
y de la colocacién misma de sus preceptos (contrato sobre bie-
nes con ocasion de matrimonio), la tesis contractualista se en-
cuentra totalmente desacreditada (27) por razones semejantes a
las que nos llevan a similar conclusién para la comunidad conti-
nuada, en el supuesto que nos ocupa.

Entiendo, pues, que en Aragén, fallecido uno de los cényuges,
la comunidad conyugal continua entre el supérstite y los herede-
ros del premuerto cuando los principales ingresos de aquélla pro-

(25) Como observa CamON (ob. cit, pag. 231): «En el momento de proce-
derse a la disolucién de la sociedad continuada es cuando surgian los proble-
mas, principalmente para determinar si después de la muerte del primer cén-
yuge existi6 o no sociedad continuada, quiénes la formaban y modo de
practicar la divisiérn y adjudicacion del patrimonio; y por ello se atendié
principalmente en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, a resolver el pro-
blema de equidad mas que a perfilar una figura juridican.

(26) Obsérvense las dudas del legislador: en el Ant. 1962 se habla de
«continuacién presunta»; en el de 1963, de «continuacion tacita». En cualquier
caso, lo tacito, o lo presunto, no sera la comunidad, que, como tal, sélo puede
existir o no existir (y no leva vida silenciosa, salvo en metafora, ni necesita
de conjeturas), sino el negocio constitutivo, el cual, ciertamente, si podria ma-
nifestarse por hechos concluyentes, o por un comportamiento, aun silencioso,
exoresivo de la voluntad que lo anima.

(27) Lacruz BERDEJO, Derecho de Familia, el matrimonio y su economia,
Rarcelona, Bosch, 1963, pag. 247.
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cedan de explotaciones agricolas, etc, y haya quedado descenden-
cia del matrimonio, y esto automaticamente, como efecto directo
de la ley. El «acuerdo tacito» se desvanece: aunque se pruebe que
no lo hubo (por ejemplo, la declaracién contraria de uno de los
interesados no notificada fehacientemente a los demas, o aun,
para mayor claridad, notificada notarialmente a algunos de ellos,
pero no a todos) las consecuencias seran las mismas; aunque
falte la voluntad concreta y aunque el comportamiento absten-
cional sea inconsciente (por ejemplo, heredero que no llega a co-
nocer su designaciéon en el plazo de un afio a contar desde la
muerte del causante), la comunidad continua. Es irrelevante que
haya habido 0 no voluntad consciente y, en consecuencia, se ex-
cluye la aplicacion de las normas relativas a la idoneidad del
sujeto y de la voluntad, en particular sobre capacidad de obrar
y vicios del consentimiento.

No quiere decir esto que la voluntad de los interesados sea
irrelevante; antes hien, puesto que la continuaciéon (salvo el su-
puesto de descendientes menores) es potestativa, pueden el su-
perstite o los herederos declarar su voluntad en contrario, que
evitara la continuacién (gquiza simplemente provocara la disolu-
cion). Pero no es 1o mismo decir que la comunidad continua por-
que 10 quieren los interesados que imponer la continuacién si no
manifiestan (y de forma determinada) su voluntad en contrario,
y decir ambas cosas a la vez es contradictorio, ya que se admite
que, de no producirse correctamente tal manifestacién, la co-
munidad continuara, aunque los interesados no lo quieran.

En otro sentido sera también relevante la voluntad de los in-
teresados, ya que tienen la posibilidad de acordar expresamente
la continuacién. Sera raro que asi se haga, pero puede ser util, si
se pretende dar mayor fijeza a la situacion y, sobre todo, si se
pretende modificar en algo el estatuto legal (dentro de limites
que no desnaturalicen la institucién); por ejemplo, sefialando un
término hasta cuyo cumplimiento no pueda pedirse la disolucion
o0 concretando las facultades del viudo y la colaboracién de los
demas participes (vid. art. 65). Es cierto que tal pacto entre los
herederos y el viudo seria igualmente posible aunque nada dijera
la ley, y asi sucedia bajo el Aréndice cerogado (en el que sdélo
indirectamente tenia una kase legal en el parrafo primero del
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anticulo 72, que se referia a los convenios entre el viudo y usu-
fructuario y los interesados en la propiedad); pero el texto de la
Compilacién servira para disipar toda duda, y en este aspecto no
resulta del todo inutil.

Veamos ahora esta notificacion de la voluntad en contrario.
La primera cuestién es la del alcance y efectos de la voluntad
contraria. Concretamente, si evita la continuacion de la comuni-
dad o disuelve la que hubiera continuado hasta ese momento:
eficacia ex tunc o exr nunc. El texto del articulo 61 parece invi-
tarnos a la primera solucidn: puesto que para la continuacion
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 contfinuacion. Si esto es asi, la comunidad con-
yugal quedaria disuelta a la muerte de los cényuges (vid. art. 52-1.°),
puesto que no procede la continuacién. ¢Qué normas han regido
los bienes hasta la notificacion? En princivio, las mismas que en
cualquier caso de d'solucién nor muerte, contenidas en el articu-
lo 53; pero frente a terceros sera relevante la apariencia de con-
tinuacion, en cuya consideracion se aplicaran las normas corres-
pondientes de 'a continuada.

Supongamos ahora que el participe que notifica la voluntad
en contrario es un heredero con intereses minoritarios en la he-
rencia. ¢Se hace definitivamente impositle la continuacion entre
el supéretite y el resto de los herederos? Tal parece, a primera
vista, exigir el texto del articulo 61; rero no resulta muy sen-
sato ni muy coherente, dada la pes’bilidad que en todo momento
tiene un participe de separarse (fuera de los casos de continua-
cién forzosa, en que no hay cuestién) (art. 69), sin que Su sepa-
racién, mientras no repiesenie intereses mayoritarios en la he-
rencia (cfr. art. 63-2.°), produzca la disolucién de la comunidad.
Ciertamente, podria argiiirse que esta separacion de un participe
esta prevista para el tiempo posterior al aho, pero que durante
éste toda disidencia ha de implicar disolucion total. Pero, aparte
de que la distincién no tiene tase segura (el art. 69 parece que
ha de poderse aplicar en todo caso), tampoco el efecto de la diso-
lucién total viene exigido por el articulo 61, interpretado en re-
lacién con los 68 y 69. Lel final del apartado 1.° del articulo 61,
interpretado « contrario, se deduce que cuando se notifique la
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voluniad contraria a la continuacién no se entendera que hay
<acuerdo tacitos. Pero no ha de obstar para que haya acuerdo
expreso entre el viudo y los resliantes herederos («voluntad con-
corde de todos los interesadoss), que, por supuesto, no afectara
al disidente, pero que sera suficiente para que la comunidad con-
tinie entre quienes la pactaron. Obsérvese, ademas, que en 10s
Anteproyectos (art. 132 del' de 1962; art. 128 del de 1963) s6lo era
relevante la voluntad contraria del supérstite y de los descendien-
tes participes en la explotacidn, con exclusién de cualquier otro
interesado.

La manifestacién de la voluntad contraria a la cont‘nuacion
parece ser una declaracién (negocial) unilateral recepticia, que,
cuando entrafie diso'ucion total de la comunidad, puede calificarse
de ejercicio de un derecho potestativo. La exigencia de forma feha-
ciente es oportuna, sobre todo con respecto al viudo, que en la
mayoria de los casos quedara en posesién de todos 10s bienes (28).

El término (mejor plazo) de un afio debe considerarse de cadu-
cidad. o

VII

CONTINUACION FORZOSA HABIENDO DESCENDIENTES
MENORES DE EDAD

Hemos tratado ya de la continuacién que se produce obligato-
riamente por haberse pactado en capitulos o dispuesto en testa-
mento. En aquel caso, la obligatoriedad, para el viudo, dependia
de su propia voluntad, y se dirigia mas bien a los herederos del
premuerto, prohibiéndoles pedir la divisién.

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

(28) Para el Derecho aleman, en que el viudo puede siempre poner fin a la
comunidad continuada, el negocio de supresion del conyuge supérstite puede
ser declaraciéon unilateral de supresion dirigida al Tribunal de la Herencia en
forma publicamente legalizada, o bien contrato judicial o notarial con los des-
cendientes. Kirp y WoLrF, Ob. cit., pag. 4562.
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fiucto vidual universal. Y es el caso en que alguno de los descen-
dientes que sucede en todo o en parte de la explotacién sea menor
de edad y no queden otros descendientes habidos por cualquiera
de los conyuges en anterior matrimonio (art. 61, 2.°).

En los Anteproyectos (arts. 131 del de 1962 y 127 del de 1963)
ecte supuesto se incluia en el mismo articulo que el anterior, deno-
minandose ‘a2 ambos «continuacién obligatoria». En el texto defi-
nitivo, y después de las transformaciones que hemos visto, no
aparece directamente la declaracion de obligatoriedad, pero el al-
cance del precepto es el mismo: impedir al viudo (también al hijo
menor y a los demds participes, pero especialmente al viudo, que
es el perjudicado) disolver la comunidad y recibir su parte en la
misma, ya que recibiria igualmente el resto de los bienes del ma-
trimonio para usufructuarlos. El descendiente menor de edad se ve
favorecido, ya que sera participe de todas las ganancias alcan-
zadas por el viudo durante la continuacién con cualquier clase de
bienes, a la vez que s¢ evita que pueda quedar desprotegido por su
menor edad ante un usufructuario que incumpla sus obligaciones
(ya que, en la practica, el menor no podra pedir las garantias
adecuadas, ni intervenir en la forma que le concede el articulo 85
y concordantes).

El medio técnico por el que se llega a esta continuacion for-
z0sa es criticable, ya que, enlazando el apartado 2.° del articulo 61
con el anterior, se declara ineficaz una voluntad contraria a la
continuacion, que si no fuera por esta declaracién legal de inefi-
cacia, destruiria la «presuncién de acuerdo tacitos, con lo que la
continuacion, faltando la voluntad concorde, no podria producirse.
Formalmente, la continuacion, segun el texto legal, se apoya, aun
en este caso, en el acuerdo tacito, que asi muestra claramente su
naturaleza de ficcion inutil. 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 continuacién for-
zosa que haya sido prevista en capitulos o en testamento, ni basta
con que los principales ingresos de la comunidad conyugal pro-
vengan de explotaciones agricolas, ganadera, industriales o mer-
cantiles, y con que alguno de los parlicipes sea un descendiente
menor de edad. Ademads, este descendiente menor ha de ser par-
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ticipe precisamente de la explotacion, bien sea que ésta pertene-
ciera al patrimonio comun, bien al cényuge premoriente. En este
segundo caso, el viudo administra la explotacién 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-
ticulo 63, 1.°).

Si la explotacién pertenece exclusivamente al viudo, la conti-
nuacién no es forzosa, como no 10 es cuando queden otros descen-
dientes de anteriores matrimonios.

La menor edad es relevante en el momento de la disolucién del
matrimonio, sin que la ley especifique los efectos de la mayoria de
edad alcanzada durante la continuacién forzosa; seguramente des-
de ese momento, tanto el viudo como cualquiera de los participes,
pueden pedir la disolucion (o la separacién, en su caso), pero
mientras no lo hagan, la continuacién no termina.

Continuacién forzosa, por ultimo, no significa que los intere-
sados no puedan disolverla de modo alguno, sino Unicamente que
no puede disolverse mas que por voluntad de todos los intere-
sados, incluido, naturalmente, el menor, en cuya representacion
actuara su representante legal, o cuando 10 sea el viudo, dada la
oposicion de intereses, un defensor judicial o el Ministerio Fiscal
(cfr. art. 5.°, 2.°; 68, 2.°, y 165 del C. c.). Negar esta posibilidad de
disolucion no tiene sentido, ya que los intereses del menor estan
suficientemente garantizados con la intervencién del juez o del
Ministerio Fiscal, y la disolucién puede venir exigida por conve-
niencias econémicas. El apartado 2.° del articulo 61 no lo impide,
ya que se limita a negar eficacia a la voluntad de uno de los inte-
resados, callando para el caso ahora planteado.

VIII

RESUMEN ESQUEMATICO

Como resumen de lo hasta aqui expuesto, presento el siguiente
cuadro, en el que se recogen los diversos supuestos de continuacién
de la comunidad conyugal, tal como nos 1los ha mostrado la pre-
cedente investigacion:
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Primero. Para que contintie la comunidad conyugal entre el
conyuge sobreviviente y 10s herederos del premuerto es necesario:

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

b) Que exista un patrimonio comun en el momento de la
disolucion del matrimonio.

¢) Que los principales ingresos del patrimonio comun proven-
gan de explotaciones agricolas, ganaderas, industriales o mercan-
tiles (aunque la explotacion no sea ella misma un bien comun).

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

A) Aunque no haya quedado descendencia del matrimonio:

a) Forzosamente (es decir, sin que pueda disolverse por vo-
luntad de sélo alguno de los participes), si asi esta pactado en
capitulos o dispuesto en testamento mancomunado por ambos
conyuges.

b) Forzosamente para los herederos (no para el viudo) si su
causante les hubiese prohibido pedir 1a divisién.

B) 8i hubiese quedado descendencia del matrimonio:

a) Forzosamente (es decir, sin que pueda disolverse por- vo-
luntad de solo alguno de los participes) si entre los descendientes
que sucedan en todo o parte de la explotacion hubiera alguno me-
nor de edad y no quedaren otros descendientes habidos por cual-
quiera de los conyuges en anterior matrimonio.

b) Por disposicién de la ley, si ninguno de 1os interesados noti-
fica de forma fehaciente a los restantes su voluntad en contrario,
en el plazo de un afo, a contar desde el fallecimiento del céonyuge
premuerto.

¢) Por voluntad concorde de los interesados, si ésta llega
2 manifestarse validamente.

JESUS DELGADO ECHEVERRIA.






La viudedad
en la Compilacion aragonesa

£UMARIO: Antecedentes.—La viudedad, institucion de Derecho de famlia —
Problemas de Derecho inter-regional.—Viudedad universal, salvo pacto o dis-
posicion expresa —Reduccidon de la viudedad por disposicion unilateral de
cualquiera de los cényuges y su relacion con el pacto—Matrimonio de viudo
o viuda con descendientes de anteriores nupcias.—Derecho expectante y dis-
posicion de bienes comunes a ¢l afectos.—Usufructo vidual. Nacimiento —
Inventario y fianza.—Dispor.:bilidad del derecho de viudedad y de los bie-
nes.—Derechos y obligaciones del viudo usufructuario —Intervencién de los
nudo-propietarios. Transformacion del usufructo.—Extincién del usufructo
vidual.—Derecho Intertemporal

Es un tanto atrevido intentar escribir sobre viudedad arago-
nesa cuando tantos juristas, muy destacados, se han ocupado del
tema. Cierto que esta instituciéon tan entrafiable, vivida en la re-
gion con extensién e intensidad muy superior a cua'quiera otra,
mnereceé una atencion especial y nunca resultaran 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 €l se han publicado estudios nada menos—por citar algu-
nos—que de tres prestigiosos catedraticos de Derecho civil: Lacruz
BERDEJO, MARTIN-BALLESTERO ¥ 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 Aragon,
en «Anuario de Derecho Aragonés» 1946, pags. 19 a 153, y en el
propio Anuario, pags. 353 a 356, Sobre algunos caracteres del De-
recho de viudedad. De MARTIN-BALLESTERO, De la viudedad, confe-

11
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’

rencia pronunciada en el Real e Ilustre Colegio de Abogados de
Zaragoza, publicada en el Boletin, numero 26, pags. 105 a 126. De
destacado interés por ser posterior a la promulgacién de la Com-
pilacién. Y de Sancuo REBULLIDA, La viudedad ardgonesa, en «Anua-
rio de Derecho Aragonés», 1955-1956 pags. 11 a 213, que constituye
un verdadero tratado de la institucion, y La viudedad en el ante-
proyecto de Compilacion del Derecho civil de Aragoén, conferencia
pronunciada en el Colegio antes citado, publicada en su Boletin
nuamero 8, pags. 19 a 34, y también de sumo interés por referirse
al primitivo anteproyecto de la Comisién aragonesa, sometido a
informacion, que hubo de sufrir, en esta materia, algunas modifi-
caciones en el segundo anteproyecto de la propia Comisién, pa-
sando éste, en esencia, a la Compilacion aprobada.

ANTECEDENTES

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

Dejemos de lado, por tanto, discurrir sobre si la viudedad tiene
su origen en el Derecho romano o en el germanico, y admitiendo
que haya derivado del sistema de arras y de la comunidad con-
linuada, parece indudable que por costumbre fue extendiéndose
con mayor o menor amplitud y que la primera disposicién legal,
clara, respecto de ella es el fuero primero, De jure dotium, de la
Compilaciéon 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 reciproco para ambos con-
yuges, pero extendido s6'0 a los inmuebles. Como institucién neta-
mente consuetudinaria y carente de una regulaciéon legal sistema-
tica, son muchas las observancias que de ella se ocupan, cuya enu-
meracién no vamos a hacer aqui.

Contenian normas sobre viudedad, como es natural, los dos
proyectos de Apéndice de Franco Y LOPEZ y el de 1904, que en su
Exposicion de Motivos la calificé de «la institucién mdas mimada
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en Aragén». El proyecto de 1924 la reguld en los articulos 57 a 85,
y éstos, con no mucha variacion, pasaron al Apéndice hasta hace
poco vigente, que dedicé a la viudedad los articulos 63 a 75, de la
mayoria de los cuales nos ocuparemos en confrontacién con los
preceptos de la Compilacién (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 unanime la doctrina; algunos tratadis-
tas de Derecho civil principalmente los que han dedicado maés
atencién al Derecho comun, y también algunos foralistas, han
considerado la viudedad como de Derecho sucesorio, pero son
muchos mas los que han estimado la institucion como de Dere-
cho de familia, aunque sin grandes razonamientos en apoyo de
esta apreciacion.

Este caracter de Derecho de familia se desprende de la resolu-
¢i6n de la Direccién 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 Cédigo civil por su na-
cimimento, contenido, modificacién y extincién, pues mientl‘aé
aquél establece un derecho de goce sobre bienes familiares relacio-
nado con el estado de viudedad y con la proteccién y direccidon
de los hijos comunes, cuando 10s hubiera, el ultimo crea un valor
patrimonial independiente que aumenta el activo del conyuge
superstite y puede ser pagado en una renta vitalicia y con los
productos de determinados bienes o un capital en efectivos.

Como de Derecho de familia se consideré la viudedad en los dis-
tintos proyectos de Apéndice, y decia categdricamente el de 1904,
en su articulo 128, que no tiene caracter sucesorio.

A la misma conclusion hay que llegar por la regulaciéon del
Apéndice, no sélo por su colocacion, sino también porque el ar-
ticulo 63, primero dedicado a la viudedad, empieza con estas pa-
labras: «La celebracion del matrimonio atribuye por ministerio
de la Ley a los cényuges...»
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Pero realmente ha sido LaAcruz BeERDEJO quien para demostrarlo
ha aducido convincentes razones como éstas: «a) El origen de la
institucién. Desciende de un tipo de aportacion matrimonial—las
arras—y de la continuacién de la comunidad entre coényuges.
b) Histéricamente, se ha regulado siempre 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 direccién: es mas, el
de 1904 advierte en su articulo 128 que la viudedad no tiene ca-
racler sucesorio, pese a ser un derecho que se determina por el
fallecimiento de cualquiera de los conyuges. El de 1898 remitia
en su articulo 145, para colmar sus lagunas, al titulo 6.© del libro 2.°
del Codigo civil, sin mencionar el libro 3.° ¢) Institucionalmente no
es concebible la viudedad, 1al como viene regulada en el Derecho
aragonés histérico y vigente, como un derecho sucesorio. No es
una sucesién a titulo 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 les
acreedores y preferente al de los legatarios, no depende de la vo-
luntad del causante y precede al derecho de los legitimarios. En
Aragdén no pueden darse los conflictos que resuelve el articulo 811,
ni los que pueden existir en determinados casos de aplicacion del
articulo 812 del Codigo 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, ademas, un beneficio legal—no procede de la voluntad
del causante—, que lleva consigo la posesién civilisima, y no cede
ante los acreedores de la herencia. En realidad, la adquisicién del
vindo no puede ser de Derecho sucesorio porque no es a titulo
iucrativo, sino oneroso. So6lo asi puede explicarse su preferencia
sobre los acreedores. d) El Apéndice regula la viudedad en la parte
correspondiente al régimen matrimonial, y en ningun caso supone
que se trate de sucesion mortis causa, sino siempre Derecho de
familia. Al no ser la viudedad institucién de Derecho de sucesio-
nes, no se aplican a ella las normas del Apéndice y Cédigo civil
sobre incapacidad, indignidad y desheredacidn, asi como tampoco
las de aceptacién, renuncia, responsabilidad del heredero, etc.».
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Es de advertlir, en cuanto a esto ultimo, que la Compilacién en el
articulo 78 si sefiala como causas de extincién del derecho expec-
tante de viudedad, las de indignidad para suceder.

Bs indudable que la Compilacién plenamente confirma que la
viudedad se considera de Derecho de familia.

Se divide la Compilaciéon en cuatro libros: I. Derecho de la per-
sona y de la familia.—II. Derecho de sucesion por causa de muerte.
IIT. Derecho de bienes—IV. Derecho de obligaciones. Pues bien,
en el titulo VI de ese libro I—Derecho de la persona y de la fa-
milia—estan incluidos los articulos 72 a 88, destinados a la regu-
lacion del derecho de viudedad, y del primero de esos articulos
son estas precisas palabras: «La celebracion del matrimonio atri-
buye a cada cényuge el usufructo de viudedad.. »

Distinta es la consideracion que en Navarra se da al alli lla-
mado usufructo de fidelidad (fealdat), un tanto parecido a la
v.udedad aragonesa.

Es la de Navarra la unica Compilacién que resta por aprobar,
pero llegd a presentarse a la Diputacion Foral en el afio 1959 por
la Comisién compiladora un proyecto con el titulo de Fuero Reco-
prilado de Navarra, en el que la numeracion, en vez de por articu-
los, es por lo que llama Leyes, y en él figura lo siguiente:
«Ley 201—Ley aplicable—. El usufructo de fidelidad se determina
por el estatuto personal del marido al tiempo de disolverse el
matrimonio por muerte de uno de los cényuges»>. Muy reciente-
mente, debida a los juristas Garcia GRANERO (Juan), NAGORE YAR-
N0z (José Javier), A1zpun Turro (Jesus), D’Ors PERez-PEIx (Alvaro),
16pEZ JACOISTE (José Javier) y ARREGUI GIL (José), ha visto la luz
la denominada Recopilacion privada del Derecho privado foral de
Navarra, y en su titulo X, De las limilaciones de la libertad de
disponer, capitulo I, Del usufructo de fidelidad, se lee: <<Ley_ 212,
El conyuge viudo tiene el usufructo de fidelidad sobre los bienes
y derechos que al premuerto pertenecian en el momento del falle-
cimiento. El usufructo de fidelidad se determina por el estatuto
personal del marido al tiempo de! fallecimiento de cualquiera de
los cényuges».

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

PROBLEMAS DE DERECHO INTER-REGIONAL

Sentado que la viudedad aragonesa es instituciéon de Derecho
de familia, no pueden negarse ciertas conexiones con €l de suce-
sién, y asi, ampliada considerablemente en la Compilacion, como
luego veremos, al considerarla universal sin necesidad de disposi-
cién expresa en este sentido, en seguida surge cierta relacién con
el Derecho sucesorio, al admitir su reduccién 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 relacién al Derecho sucesorio.

" Supongamos dos casos:

1° Que celebrado un matrimonio bajo la legislacién arago-
nesa, por traslado poi%terior de residencia a territorio sometido al
Codigo, ahi se adquiere vecindad civil, bajo la que fallece uno de
los conyuges.

20 Matrimonio celebrado bajo el Codigo 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 econdémico del matrimonio, sin que le
afecten los cambios posteriores de estatuto, principio admitido
hasta en el orden internacional.

Magistralmente estudia LasaLa SaMPER esta cuestion en El régi-
men matrimonial de bienes: Derecho internacional privado e in-
ter-regional.

El articulo 2° de la convencién de La Haya de 1905 dispone
que los efectos del matrimonio sobre 10s bienes de los conyuges,
tanto inmuebles como muebles, se rigen por la Ley nacional del
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marido en el momento de la celebracién del matrimonio. El cam-
kio de nacionalidad de los conyuges o de uno de ellos no ejercera
influencia sobre el régimen de bienes.

Es también de singular interés la conclusion segunda, parra-
fo b), de las aprobadas en el Congreso Nacional de Derecho Civil,
celebrado en Zaragoza en el afio 46, mucho mas si se tiene en
cuenta que a él asistieron notables juristas de toda Espafia y que
fue aprobade por unanimidad dicho parrafo, segin el cual el ré-
gimen econdémico del matrimonio quedara determinado, en defecto
de capitulacién, por la Ley (comun o foral) del marido al tiempo
de contraerlo y no sufrira modificacion por cambio de regionalidad
0 de Leyes (inmutabilidad en el espacio y en el tiempo, aclara
entre paréntesis).

Lastima que esto no se haya convertido ya en derecho positivo,
por ser cierto que disposicién terminante en este sentido, de ca-
racter general, no la hay, y ha sido una Compilacién, la de Alava
v Vizcaya, aprobada por Ley de 30 de junio de 1959, la que reco-
giendo este principio, en el articulo 41 dispone que el régimen de
bienes en el matrimonio, una vez contraido éste, es inmutable aun
en el caso de pérdida o adquisicién voluntaria o involuntariamen-
te por parte del marido de la cualidad de vizcaino infanzén. Hay
que reconocer que declaracion semejante a ésta seria mas propia
de una disposicion de caracter general.

SANCHO REBULLIDA, partiendo de la inmutabilidad de régimen y
aun sin apoyo—al menos directo—en textos legales, propone como
solucion mas justa y viable «conceder al conyuge supérstite las
ventajas de la Ley aragonesa como mas favorabley, diciendo que
para el caso primero (matrimonio sujeto a Ley aragonesa con ad-
quisicién posterior de vecindad civil de Derecho comun), «la eli-
minacién de uno de los beneficios se funda en la improcedencia
de acumular en cualquier sistema dos cuotas usufructuarias en fa-
vor de un mismo cényuge viudo: va esto contira los principios ge-
nerales que informan el sistema sucesorio del Codigo civil, y desde
el momento que el papel de la legitima vidual queda cumplido con
el usufructo vidual aragonés, juntamente con la division de la
comunidad matrimonial legal, debe entenderse que dichos bene-
ficios quedan calificados, con arreglo al propio Cédigo civil, como
derechos sucesorios y que la legitima del Cddigo es innecesarias.
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Aun estimando razonable esta solucién, creemos que puede re-
zultar perjudicial para el viudo, aunque ello sea mas dificil des-
pués de la vigencia de la Compilacion, puesto que, no existiendo
racto o disposiciébn en contrario, da a la viudedad caracter de
universal, sin que unilateralmente pueda reducirse a menos de la
mitad del caudal. Pero cuando con arreglo al Apéndice la viudedad
legal se extendia s6lo a los bienes inmuebles, podia ocurrir que la
cuota del Codigo fuera superior a la viudedad aragonesa, mucho
mas habiendo sido aquélla ampliada en la ultima reforma,

Aun después de la vigencia de la Compilacién, como por dis-
posicién 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 coényuge fallecido descen-
dientes ni ascendientes, la cuota usufructuaria del Codigo 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 mas favo-
rable, es lo que procederia asignarle. También, como vamos a ver,
cuando la cuota del Codigo sea de la mitad del caudal, por no
existir descendientes, pero si ascendientes (art. 837), puede resul-
tar mas favorable que la viudedad aragonesa, si ésta hubiera que-
dado reducida a la misma cuantia.

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 mas que
de acuerdo con los herederos, y esto con la condicion de que no
sean descendientes. En cambio, la cuota del Cédigo civil no estd
afecta a aquellas obligaciones, y ademas de poder ser satisfecha,
segun el articulo 839, con una renta vitalicia o los productos de
determinados bienes, 0 un capital en efectivo, puede ser objeto
de toda negociacién, y asi el articulo 108 de la Ley Hipotecaria, al
disponer que no podran hipotecarse los usufructos legales, excep-
tua de la prohibicién el concedido al cényuge por el Cédigo civil.

Entendemos por eslo que siendo evidente el derecho a la viu-
dedad aragonesa, que nacié con la celebracién del matrimonio,
tampoco pueden mermarse los que le correspondan con arreglo al
Codigo, por el que se rige la sucesion del conyuge fallecido, y que,
por consiguiente, parece lo procedente adjudicarle por separado la
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cuota del Cédigo 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 celebracion de! matrimonio.

Problema de mayor gravedad y de dificil solucion plantea el
segundo supuesto, matrimonio al que por su celebracion es apli-
cable el régimen del Cédigo y fallecimiento, bajo vecindad civil
aragonesa, de uno de los conyuges.

Fundamenta SancHo REBULLIDA la aplicacién también a este caso
de la Ley aragonesa, «en la relacién intima en que se encuentran
en el Derecho aragonés los beneficios mortis causa proceden.es
del régimen matrimonial y el derecho de sucesiones, debiendo en-
tenderse que éste atrae a su érbita aquellos beneficios cuando se
trate de conyuges que no hayan renunciado a ellos y no los tengan
atribuidos por la Ley del tiempo de su matrimonios.

No puede negarse que este razonamiento es tan inteligente
como bien intencionado, y tenemos entendido que la soluciéon pro-
pugnada se ha aplicado amistosamente en algunos casos, pero
mas que por disposiciéon legal, por imperio del buen sentido y por
ese indudable prestigio que acompafnia a la viudedad aragonesa,
que influiria en los herederos, seguramente, aragoneses ya, por
nacimiento o residencia.

No conocemos ninguna resolucién judicial, pero dudamos mu-
cho que en esa via prosperase la solucién apuntada, por estimar
que legalmente no puede defenderse. Si damos por indudable que
al régimen economico del matrimonio ha de aplicarse el estatuto
personal del marido y que la viudedad aragonesa es institucisn
de Derecho de famimlia y nace de la propia celebracion del ma-
trimonio, tal derecho nunca puede derivarse del celebrado bajo el
1égimen del Codigo, para el que no existe ese Derecho de viudedad
¥ menos como institucion de Derecho de familia.

El propio SaNcHo REBULLIDA, con referéncia al Derecho sucesorio,
nos dice que «la pretericiéon que el Ordenamiento juridico arago-
nés hace del cényuge viudo no es, efectivamente, una laguna,
sino una omision intencionada y justificada; es casi un precepto
negativo de tales derechos». .

Ocurrida, por tanto, la defuncién con vecindad civil aragonesa,
9 laz sucesién ha de aplicarse la Compilacién, y es claro que am-
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parado en ella, ningun derecho de caracter hereditario puede ale-
gar el conyuge sobreviviente.

Lamentable, lamentabilisimo, que se quede sin la cuota del Cé6-
digo ni la viudedad, completamente injusto, y ello pide con ur-
gencia una disposicién de caracter general que termine con éstas
y otras anomalias.

VIUDEDAD UNIVERSAL SALVO PACTO
O DISPOSICION EXPRESA

Bs una de las grandes novedades de la Compilacién. inlroducida
para adaptar la institucién a la practica mas generalizada.

El articulo 63 del Apéndice, primero y mas esencial de los de-
dicados a la viudedad, decia: «La celebracion del matrimonio atri-
buye a los conyuges, solamente respecto de los bienes raices o in-
muebles que hayan aportado a aquél o que con posterioridad ad-
auieran... €l derecho expectante y reciproco de usufructuar el uno
los del otro... »

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

El articulo siguiente la hacia extensiva a los muebles que por
estipulacién en capitulacion u otro documento publico se concep-
tuasen como raices o inmuebles, 0 que se declaren aportados al
matrimonio por el cényuge a propia herencia suya y de los suyos.
Es decir, 1o que con expresion clasica, que conserva el articulo 39
de la Compilacion, se ha denominado aportacion o adquisicion
como sitios.

También en el articulo 66 se hacian 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 subrogacién o tenian garantias que los ase-
mejaban a los inmuebles y, en todo caso, significaban casos ver-
daderamente excepcionales.

Lo cierto es que en la practica, no existiendo estipulacién o
aisposicion que expresamente concediese la viudedad universal, el
usufructo del conyuge sobreviviente quedaba, en la casi totalidad
de los casos, reducido a los 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 Comisién a la redaccion del oportuno anteproyecto,
propusimos que la viudedad se presumiese universal, pero pudiendo
reducirse en la forma que luego veremos; presentamos una en-
mienda en este sentido, e insistimos en el periodo de informacién
del primitivo anteproyecto, en una conferencia en el Colegio de
Abogados de Zaragoza, que publicé su Boletin numero 8, habiendo
después hecho suya esta propuesta Notarios y Registradores de la
Propiedad en el correspondiente informe.

La fundabamos en ser un hecho cierto que, quiza sin excepcion,
tratandose de matrimonios normales, siempre que por pactc o
testamento se abordaba este particular de la viudedad, resultaba
concedida con caracter de universal.

Parecia 1o natural que esta practica tan extraordinariameance
generalizada en fodo Aragon—hay que resaltar esto, que no podria
decirse de ninguna cotra institucion—, se elevase a presuncion le-
gal, pero solamente presuncién, sin que pudiera admitirse la im-
rosicion, en todo caco, de este mayor alcance de la viudedad, puesto
que, por testamento, no existiendo pacto, debia poder reducirse a
los inmuebles, que es la extensién que daba a la legal el Apéndice,
y por pacto, sobre todo en capitulacion, hasta suprimirse.

Al pedir esto haciamos hincapié¢ en que habia que evitar que
la pereza en otorgar testamento ocasionase la pérdida de tantas
viudedades univerales, que seguramente s¢ darian si los conyuges
recapacitasen sobre ello.

En el segundo anteproyecto de la Comisién aragonesa ya fue
recogida esta propuesta que ha pasado a disposicién legal por el
articulo 72 de la Compilacién, que dice: «1. La celebraciéon del
matrimonio atribuye a cada conyuge el usufructo de viudedad
sobre todos los biecnes del que primero fallezca, a salvo lo pactado
en instrumento publico o lo dispuesto de mancomun por ambos
conyuges».

Por tanto, no existiendo pacto en contrario, se dara la viudedad
universal en todes los cases tan frecuentes de fallecimiento in-
testado. ’
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REDUCCION DE LA VIUDEDAD POR DISPOSICION UNILATERAL -
DE CUALQUIERA DE LOS CONYUGES Y SU RELACION
CON EL PACTO

Como se ha dicho, no debia admitirse la imposicién de la viu-
dedad universal, y tanto el definitivo anteproyecto de la Comi-
sibn aragonesa como la Compilacién abordan este problema, di-
ciendo la ultima en el propio articulo 72: «2. Por voluntad de uno
de los conyuges, expresada en testamento o instrumento publico,
podra reducirse el derecho de viudedad del otro a los inmuebles
por naturaleza y a los sitios comprendidos en el nimero 1 del
articulo 39». (Explotaciones agricolas, ganaderas, mercantiles e in-
dustriales, con cuantos elementos estén afectos a unas y otras.)

De esto resulta que por voluntad de cualquiera de los cényuges,
no existiendo pacto, que siempre habria que respetar, puede redu-
cirse la viudedad del otro a los inmuebles y las explotaciones
agricolas, ganaderas, mercantiles e industriales, lo cual ya supone
una extensioén de la viudedad que pudiéramos llamar forzosa, pues-
to que, vigente el Apéndice, virtualmente quedaba reducida a los
inmuebles.

Pero todavia podia ocurrir que montasen poco estos bienes en
el caudal, y con ello quedase corta la viudedad, 1o que nos hizo
proponer que al usufructo de viudedad quedasen afectos bhienes
cuyo valor no fuera inferior al de la mitad del caudal hereditario
del conyuge fallecido.

Esta propuesta no tuvo ¢l asenso de la mayoria de Notarios y
Registradores, como expresa su informe, por el temor de que la
fijacion 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
Comision aragonesa, como en la Compilacién, cuyo articulo 72 ter-
mina diciendo: «Si el valor de unos y otros—inmuebles y exvlo-
taciones—no representa la mitad del caudal hereditario, se exten-
dera la viudedad a otros bienzss hasta complztar dicha mitads.

Parece que a este precepto que impide que por voiuntad de uno
de los conyuges se reduzca la viudedad a menos de la mitad, rela-
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cionandolo con el articulo 3.° de la Compilacién, se ha dado una
interpretacion que no compartimos.

En ese articulo 3.° se consagra e! principio standum est chartae
diciendo: «Conforme al principio siandum est chartae, se estara
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 Aragons.

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

En la conferencia a que ya hemos aludido deciamos «... que se
presumiese concedida con caracter universal, con excepcion del
caso en que existan hijos de matrimonio anterior del cényuge pre-
muerto, y pudiendo siempre reducirla, por testamento al usufructo
de los inmuebles, y por pacto, sobre todo en capitulaciéon, hasta
suprimirla». Posterior fue la propuesta de que se fijase el minimo
del caudal, si el valor de los inmuebles—se dgregaron a esto des-
pués las explotacione sagricolas, etc.—no lo alcanzase.

CreemoOs que esto es, exactamente, lo recogido en la Compi-
lacién.

Bl apartado 1.° del articulo 72, que bien puede decirse sienta
la primera y mas fundamental regla sobre viudedad, después de
atribuir a cada conyuge el usufructo sobre todos los bienes del
due primero fallezca, agrega: «a salvo lo pactado en instrumento
publico o lo dispuesto de mancomun por ambos cOnyugess.

No existe, por tanto, limitacién alguna a que por voluntad
concurrente de los dos conyuges, se establezca sobre viudedad lo
que se quiera, hasta su total supresiéon, pero, claro, para ello hace
falta el asenso de ambos. )

El apartado 2.° contempla el caso de unilateralidad. Da por
descontado que no existe pacto, que de haberlo habria que res-
petarlo, por el apartado 1.°, y asi nos dice: «Por voluntad de uno de
los conyuges... podra 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 extendera la viudedad a otros bienes hasta
completar dicha mitads.

Parece claro que un conyuge, por si, es el que no puede reducir
la viudedad a menos de la mitad del caudal, pero esta limitacion
no puede estimarse como norma imperativa a los efectos de cer-
cenar la aplicacién del apotegma standum est ‘chartae, puesto
que, en primer lugar, se refiere a disposicién unilateral no a
pacto, el cual, de contrario, expresamente ha quedado admitido,
sin ninguna restriccion, en el apartado 1.° del repetido articulo 72.

Mayor claridad arroja todavia la Exposicion de Motivos de la
Compilacién, 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 conyuges. Mas por voluntad unilateral de
uno de ellos s6lo podra reducirse a los inmuebles por naturaleza
y a las explotaciones agricolas, ganaderas, industriales y mercan-
tiles; y si unas y otras no representan la mitad del caudal here-
ditario, habra de completarse esa cuantia con el usufructo de
otros bienes».

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

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

MATRIMONIO DE VIUDO O VIUDA CON DESCENDIENTES
DE ANTERIORES NUPCTAS

Como acabamos de decir, no es excepcional que en estos ma-
trimonios, en la correspondiente capitulacion, se limite y hasta se
suprima el usufructo de viudedad; pero ello, que tanto puede
afectar a los hijos de matrimonio anterior, no debia quedar supe-
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ditado a la voluntad de los contrayentes, y era aconsejable que,
con caracter imperativo, se establecieran ciertas limitaciones.

El primer anteproyecto de la Comision aragonesa asi lo hacia
en un doble sentido. No habiéndose todavia establecido como nor-
ma general la viudedad universal, se reducia la legal a la mitad de
la normal, cuando viudo o viuda con descendencia casase con
persona veinte ¢ mas afos menor que é€l, y prchibia en igual
caso, pero sin aquella diferencia de edad, conceder viudedad uni-
versal. )

En el segundo y definitivo anteproyecto de la propia Comision,
al sentar como regia general la viudedad universal, reducia la
viudedad para el caso de ulteriores nupcias con descendencia de
anterior matrimonio, a los inmuebles por naturaleza y explota-
ciones agricolas, ganaderas, industriales y mercantiles, completan-
dola con otros bienes, si aquéllos no alcanzaban el valor de 1a mitad
del caudal, y reiterando la severidad del primitivo anteproyecto,
la reducia a la tercera parte del caudal, cuando en la edad de los
conyuges hubiera una diferencia de veinte anos o mas.

Esta ultima limitacion, que parecia 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 Compilacién, que se
limita a decir en su articulp 73: «En el supuesto de matrimonio
de viudo o viuda que tuviere descendencia de anteriores nupcias, el
derecho de viudedad a favor del otro conyuge no podra extenderse
3, bienes, porcion o cuota de ellos, cuyo valor exceda de la mitad
del caudal hereditario. Esta limitacion quedara sin efecto si al fa-
llecimiento del binubo no sobrevivieren descendientes de aquella
procedencias.

Es plausible esta prevencion 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 inclinacién del casado en segundas nupcias a favorecer a su
nuevo consorte, perc mucho nos tememos que si esta inclinacion
ce da, el precepto no alcance la eficacia pretendida.

Aqui surge de nuevo un problema relacionado con Derecho su-
cesorio. En el hibro II, que la Compilacién le dedica, no se encuen-
tra disposicién ninguna que concretamente afecte al viudo, y si el
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articulo 119 sefala la legitima de los descendientes legitimos en
¢dos terceras partes del caudal, parece indudable que al viudo puede
favorecérsele con el tercio de libre disposicion.

Conocemos una opinién, respetable por su procedencia, gue da
a este problema la siguiente soluciéon:

El derecho de viudedad no puede extenderse a mas de la mitad
del caudal hereditario, 1o que equivale, se dice, a que la mitad de
ese caudal ha de transmitirse a los legitimarios sin el gravamen
del usufructo de viudedad, que habra de limitarse a la otra mitad,
y asi tenemos: una mitad o tres sextas partes sin viudedad y otra
mitad o tres sextas partes con viudedad. De estas ultimas tres
sextas partes habra de tomarse una sexta parte para completar la
legitima—dos tercios igual a cuatro sextas partes—, quedando otras
dos sextas parties, o s€a, un tercio, que ¢l causante puede legar a
su esposa comgo de libre disposicién, resultando 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 opinién.

Supongamos que el casado en segundas nupcias con hijos de
anterior matrimonio fallece bajo testamento en el que lega a un
extrano, en plena propiedad, €l tercic de libre disposicion, o sea,
cdos sextas partes del caudal.

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

Si sustituimos al extrafio por el cényuge, la solucion parece
debe ser igual, y no pueden adjudicarsele en pago del tercio libre
bienes que ya estan gravados con usufructo no de Derecho suce-
scrio, sino derivado de la propia celebracién del matrimonio y pre-
ferente, incluso, a los derechos legitimarios. Ya nos decia LaAcruz
BERDEJO €n lo antes transcrito: «... el derecho que el viudo tiene
sobre los bienes es superior al... y precede al derecho de los legiti-
marios»; y ahadia: «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 articulo 73, que hemos copiado, limita exclusivamente el de-
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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 disposicién en tal o
parecido sentido seria propia del Libro II, cuya rubrica es «De-
recho de sucesion por causa de muertes.

Hay que tener en cuenta que la legitima, en cuanto a disfrute
efectivo de la misma, siempre estd sometida a la viudedad, a ese
gravamen de que nos habla Lacruz, y asi, en caso de matrimonio
unico, o de segundo sin hijos del anterior, y fallecimiento intes-
tado, por ejemplo, nada pasa en propiedad plena a los legitima-
rios hasta que la viudedad se extingue.

Es cierto que el Codigo; en el articulo 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-
posicién, pero el problema en Aragoéon es completamente distinto,
y a ello debe ser debido que no exista en la Compilacién precepto
semejante, sin duda para ser consecuente con la naturaleza de
Derecho de familia ‘asignado a la viudedad. Si queria ponerse al-
guna limitacién a la disposicién del tercio libre, ello debia hacerse
al tratar de la sucesion.

Pero todavia cabe una interpretacién que podria implicar la
posibilidad de conceder, virtualmente, en estos casos viudedad uni-
versal, quedando, por consiguiente, privados los descendientes hasta
de la adquisicién de ese sexto de la herencia en pleno dominio a
que nos hemos referido.

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

En principio no deja de resultar un tanto anémalo este legado>
de un derecho de usufructo, pero nos parece que no existe limi-
tacion 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 algun derecho como, por ejemplo, censo
0 usufructo. El problema estd en determinar el valor de lo legado
para ver si cabe o0 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 slempre podria admitirse una tasacion concre-
tada al caso.

Este legado de la mitad en usufructo, tratandose de matrimo-
nios normales, podia tropezar con la dificultad de que los bienes
inmuebles y explotaciones agricolas, ganaderas, mercantiles e in-
dustriales, a 10s que necesariamente ha de extenderse la viudedad,
salvo pacto, tuvieran un valor superior a dicha mitad, puesto que
la viudedad seria 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 16gico que si 1a disposicién indicada a favor de un ex-
trafio se admitiese, no debia haber excepcién respecto del cényuge,
a quien, por consiguiente, podria legarse, con independencia del
usufructo de viudedad de la mitad del caudal, el de la restante
mitad, que podria ser simplemente vitalicio, puesto que de dispo-
siciéon del tercio libre se trata, o sometido a alguna condicién que
produjera su extincion, por ejemplo, al convocar a otras nupcias.

No ocultamos ciertas dudas de que esto prosperase, por parecer
opuesto al espiritu del articulo 73, aunque sigamos creyendo que
ninguna limitacién puede oponerse legalmente a la libérrima dis-
posicién del tercio, y en la mayoria de los casos, si nos atenemos
a valor, habria de resultar mas 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 ultima, al estimarse de Derecho sucesorio, no
surgen estos conflictos. Refiriéndonos de nuevo a la «Recopilacién
“privadar, antes citada, segun la Ley 216 del usufructo del coén-
yuge viudo de segundas o ulteriores nupclgs del premuerto quedan
excluidos los bienes siguientes:

1° 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 10s bienes que el padre o
madre que contrajera segundas o posteriores nupcias hubiera reci-
bido a titulo lucrativo, a excepcién de las arras, de su difunto con-
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yuge, de los hijos que de ¢l hublera tenido o de los descendientes
legitimos de éstos.

2. Los que €l conyuge binubo deba dejar en favor de los mis-
mos hijos y descendientes con preferencia sobre 10s del matrimo-
r.io posterior, segin lo establecido en la Ley 231, por la cual los
hijos de anterior matrimonio no deberan recibir de sus padres
menos que el mas favorecido de los hijos o conyuge de ulterior
matrimonio.

3. Los que el conyuge binubo hubiera adquirido por titulo lu-
crativo con llamamiento sucesorio a favor de hijos o descendien-
les de anterior matrimonio si éstos sobrevivieren.

Todo sencillo y claro.

DERECHO EXPECTANTE Y DISPOSICION DE BIENES
COMUNES A EL AFECTOS

La Compilacién, con mas tecnicismo que el Apéndice, en el que
aparecian confundidas las disposiclones sobre el derecho expec-
tante y el usufructo de viudedad, los regula separadamente en los
capitulos II y IIT del titulo VI del libro primero.

Segun el articulo 76, 1: <«Los inmuebles por naturaleza y los
muebles como sitios del nimero 1 del articulo 39 (explotaciones
agricolas, ganaderas, mercantiles e industriales) quedan afectos
al expectante derecho de viudedad en el momento de ingresar en
el patrimonio comun o en los privativoss.

No parece ofrecer duda alguna la determinacién de los bienes
afectos a este derecho expectante, puesto que la que pudiera surgir
por la larga enumeraciéon que el articulo 39 hace de los bienes
muebles que deben considerarse como sitios, en la que aparece
comprendido hasta el dinero efectivo, cuya adquisicién conste fe-
hacientemente, queda desvanecida no sélo por la mencién exclu-
siva de los del numero 1 de tal articulo 39, sino también porque
el numero 3 del articulo 76 dispone que <¢tratandose de los demads
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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Como garantia de la efectividad, en su dia, de este derecho
expectante el apartado 2.° del repetido articulo 76 dice: «Este de-
recho no se extingue o menoscaba por la ulterior enajenacion de
cualquiera de los bienes mencionados en el numero anterior, a
menos que se renuncie expresamente. Queda a salvo lo establecido
sobre responsabilidad por deudas de gestion frente a tercero de
buena fes.

El Apéndice, en lugar no muy apropiado, al tratar de la admi-
nistracion y disposicion de bienes de la sociedad conyugal (art. 49),
decia: En cuanto a los raices o inmuebles en que pueda corres-
ponder viudedad a la mujer, si no hubiere dado ella expreso con-
sentimiento quedaria a salvo, no obstante las enajenaciones que
hiciere o gravamenes que impusiere el marido. Tampoco las ena-
jenaciones que haga la mujer de inmuebles sobre los cuales tenga
el 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 podia disponer, bastaba expreso consentimiento de la mujer,
y en cambio, si ésta disponia de sus bienes, precisaba la renuncia
expresa del marido.

La practica habia casi prescindido de esta diferencia y, de ordi-
nario, no surgian dificultades cuando ambos cényuges concurrian
al otorgamiento del acto de disposicién, aunque no se hiciera esa
renuncia expresa.

Recogiendo esta practica, el primitivo anteproyecto de la Co-
misién aragonesa se limitaba a decir que el derecho expectante
no se extinguia por ulterior enajenacién del inmueble si no con-
curren a ella ambos coényuges, y se admitia suplir este consenti-
miento por decision del Consejo de parientes con aprobaciéon judi-
cial. El definitivo anteproyecto de dicha Comisién, con el mismo
criterio de unidad respecto de enajenaciones de uno y otro con-
yvuge, decia que el derecho no se extinguia si no consentian ambos
conyuges y prescindian de 1a suplencia de tal consentimiento por el
Consejo de parientes.

En el proyecto de Ley enviado a las Cortes por el Gobierno
también se hablaba sé6lo de consentimiento en el articulo 76 y se
volvia a admitir el consentimiento subsidiario por la Junta de pa-
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rientes y, en su defecto, por l1a autoridad judicial en los casos de
incapacidad, ausencia o negativa infundada.

Nos hemos detenido en el examen de los antecedentes de ese
apartado 2.° del articulo 76 para que se vea que si desde un prin-
cipio se prescindié de diferenciar las enajenaciones de marido y
mujer, se opté por el consentimiento, tanto en los anteproyectos
como en el proyecto de Ley, pero las Cortes, en definitiva, sin dis-
tincién ninguna, se decidieron por la renuncia expresa, sin arbitrar
forma alguna especial para suplirla.

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

Cuando se trate de bienes privativos esta claro que precisa la
renuncia expresa del otro conyuge al derecho expectante, o habra
de dejarse a salvo, también expresamente, sin que haya forma de
custituir al cényuge, como no sea con el préciso poder o con la
representacién legal en caso de incapacidad debidamente decla-
rada, pues respecto a ausencia legal, el otro cényuge puede dispo-
ner libremente de sus propios bienes, segun el articulo 7.°, apar-
tado 1. -

Mas dudas suscita la aplicacién del precepto cuando se frata
de enajenacion de bienes comunes.

El anteproyecto de la Comision aragonesa, leniendo en cuenta
la necesidad de consentir el otro cényuge la enajenacion, a los
efectos, precisamente, de este derecho expectante, lo cual hacia
cue no se realizase ninguna transmision sin el concurso de los dos,
estim¢ innecesaria disposicién parecida a la del articulo 1.413 del
Codigo, pero ya la Seccion especial de la Comisiéon General de Co-
dificacion introdujo disposicion analoga a la del Cédigo, y no pudo
lograrse restablecer la del anteproyecto, aunque si reducir la nece-
gidad del consentimiento del otro conyuge a las enajenaciones
voluntarias.

La necesidad de este consentimiento, segun el articulo 51 de
la Compilacién, para actos de disposicion voluntaria sobre inmue-
ktles y establecimientos mercantiles y la. posibilidad de sustituirlo
por aprobacion de la Junta de parientes y, en otro caso, por auto-
rizacion judicial, ha suscitado 1a duda de si respecto de estos bie-
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nes comunes es aplicable el articulo 76, qQue exige la renuncia
expresa del derecho expectante.

Realmente crea esta disparidad una situaciéon anémala, pero no
compartimos la opinién de quien estima que en caso de disposicion
de inmuebles y establecimientos mercantiles de caracter comun
basta con el consentimiento del otro cényuge que exige el ar-
ticulo 51.

Debe concederse la debida importancia a la meodificacién intro-
ducida en el proyecto que se sometié a las Cortes y llegar a la
conclusién 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. Ademas, el apartado 2.c del
articulo 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
expectante derecho de viudedad en el momento de ingresar en el
patrimonio comun o en los privativoss. ,

No hay, por tanto, mas solucién si se quiere que los inmuebles
y establecimientos mercantiles de caracter comun que se enajenen
no queden sujetos al expectante derecho de viudedad, que el coén-
yuge no administrador consienta la enajenacion, conforme al ar-
ticulo 51, y ademas renuncie expresamente al tan repetido derecho
expectante, sin que para esta renuncia juegue la posible sustitu-
¢ién del articulo 51.

Segun esto, y ateniéndonos a los términos de la Ley, por raro
gue parezca, puede darse el caso de que se consienta la enajena-
cién, pero no se renuncie el derecho expectante que, naturalmen-
te, quedaria a salvo.

Coincidente con esta opinién es la de MARTIN-BALLESTERO, que
nos dice: «... el marido no s6lo necesita la comparecencia de la
mujer para renunciar su derecho expectante de viudedad, sino
para la propia enajenacién de inmuebles y establecimientos mer-
cantiles, superponiéndose, por asi decirlo, dos intervenciones o dos
consentimientos de la esposa: un consentimiento para que se ena-
jenen esos bienes de la comunidad doméstica y otro consentimien-
t6 u otra renuncia acerca del derecho expectante de viudedad que
tenia sobre 10s bienes que se enajenan. Podra decirse que son dos
partes de la misma cosa; entiendo que no; la emisién o declara-
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cién de una voluntad consintiendo en una enajenacién €s una cosa,
pero ésta no quiere decir necesaria y explicitamente que se renun-
cia al derecho expectante de viudedad sobre ia cosa enajenada,
v a aquella declaracién 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 relacién con este
derecho expectante, que se extingue, segin el articulo 78, mucho
mas claro que el largo y complejo articulo 64 del Apéndice, por las”
causas establecidas para el usufructo en el Codigo civil (art. 513
principalmente), en cuanto le sean aplicables, por las de indig-
nidad para suceder y por la declaracién de nulidad del matri-
monio, perdiéndola en caso de separacién judicial el conyuge de-
ciarado culpable. en tanto no medie reconciliacion.

USUFRUCTO VIDUAL. NACIMIENTO

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

Como es natural, siempre se ha estimado que el usufructo vi-
dual se hacia efectivo al fallecimiento de uno de los conyuges,
pero la confusién en el Apéndice era manifiesta, por la falta de
una declaracion terminante y la referencia que el articulo 71 hacia
a los anteriores, sobre inventario y fianza, si bien terminaba dis-
poniendo que los efectos de la viudedad se entienden siempre re-
feridos al dia en que deba comenzar, segin Ley, pacto o concesion.

Verdadero contraste con estas disposiciones, largas y confusas,
cfrece el articulo 79 de la Compilacién que, con solo las palabras
precisas y absoluta claridad, dice que «el fallecimiento de un cén-
yuge atribuye al sobreviviente con derecho expectante el de usu-
fructo sobre los bienes afectoss, agregando, para evitar toda duda
cobre posible influencia de inventario, como ocurria con el Apén-
dice, «y desde ese momento su posesions.

Clarisimo queda, por tanto, que nunca puede suponer dilacién,
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
confusion.

El articulo 68 empezaba por declarar la obligaciéon de terminar
el inventario dentro de los cincuenta dias primeros de la viudez,
sih ninguna excercién ni paliativo; hasta podia dudarse de la
posibilidad de dispensa de esta obligacién, ya que no se hacia
alusion a ella y, en cambio, si la admitia el articulo 70 respecto a
la fianza, pero por analogia se consideré posible esta dispensa, y
asi la admitio hasta la Audiencia de Zaragoza (severa con la exi-
gencia de inventario) en sentencia de 21 de enero de 1950.

Este precepto que declaraba obligatoria la formalizacién de in-
ventario habia caido en la mas general inobservancia, y asi PaLi
MEDIANO, CONn Su gran experiencia e insuperable autoridad, en la
encuesta sobre Observancia actual del Derecho foral aragonés
(1942) i/nforma, segun dice SancHo REBULLIDA, que «se formalizan
muy pocos inventarios, y los que se hacen fuera de término, sin
ocurrir naday, y que es «puramente formal para que sirva de base
a la ligquidacion del impuesto e inscripcién de los inmuebles, sin
detallar bienes muebles...»

Destaca entre 1o escrito sobre esta materia un documentado
estudio de LoreNTE Sanz titulado La omisiéon de inventario en la
viudedad, en A la memoria de don Juan Moneva y Puyol, Zara-
goza, 1954, del cual es la siguiente conclusién: «Las disposiciones
del articulo 68 del Apéndice, al menos en 1o que tienen de riguroso
sobre plazo y formalidades del inventario y sobre efectos del in-
cumplimiento de esa obligacién, estan en desuso». Hace seguida-
mente referencia a la encuesta que hemos citado y continua:
«Y de las contestaciones recibidas se infiere su general desuso. Los
protocolos de los Notarios registran escasisimas escrituras de in-
ventario otorgadas por el conyuge viudo dentro de los cincuenta
dias consecutivos a la viudez. La practica constante es la de hacer
relacion de bienes a efecto de declaracidén para la liquidaciéon del
Impuesto de Derechos Reales, dentro del reg’amentario plazo de
seis meses prorrogab'es por otros seis, y sin que forzosamente se
extenda en escritura publica. Y, parejamente, se halla en desuso

v
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la pérdida de disfrutes y su incorporacién de derecho al caudal
de la viudedad, que el ultimo parrafo del articulo 68 del Apéndice
impone como castigo al viudo incumplidor de la obligacién legal
de inventarios.

No es extrafio que con estos antecedentes haya desaparecido
de la Compilacion aquella obligacion de formalizar inventario que
el Apéndice imponia como regla general.

El articulo 80, al contrario, sienta como regla general la no
obligatoriedad, y en clarisimos preceptos regula las excepciones.
Mas claro resulta todavia, de estas palabras de SANCEO REBULLIDA,
referentes al anteproyecto aragonés, igual esencialmente. en esie °
particular, a la Ley: «Regla general, no hay obligaciéon de inven-
tario; excepcion, que lo imponga el premuerto o lo exijan los he-
rederos; excepcion de la excepcién (que vuelve a ser regla), que e!
premuerto haya prohibido a los herederos el poder exigirlo; y
cxcepcién de la excepcidn de la excepcion (que vuelve a ser excep-
c¢i6n), que lo pida el Ministerio Fiscal para salvaguardar las legi-
timas...»

El inventario debera formalizarse en el p'azo de cincuenta dias,
contados desde el fallecimiento, cuando resulte impuesto por el
causznte, y desde el requerimiento en los demas casos.

Como otras medidas cautelares, dispone el articulo 81 que
cuando proceda el inventario y hasta tanto se formalice y, en su
caso, se constituya la fianza, los herederos podran instar del Juz-
gado Comarcal o Municipal de! lugar donde se hallen los bienes
la adopcidn, respecto de ellos, de medidas de aseguramiento».

También es clara y terminante la Compilacién en cuanto a san-
cion por incumplimiento de la obligacion de formalizar inventario.
«El viudo obligado a formalizar inventario que no lo concluya den-
tro de plazo perdera, entre tanto, los disfrutes de viudedad, que
corresponderan a los herederos desde el dia del requerimiento
hasta la terminacién del inventario» (art. 82).

Mucho mas légica, clara y practicable es esta solucién que la
cel articulo 68 del Apéndice, que disponia que tales disfrutes que-
darian de derecho incorporados al caudal de la viudedad hasta
que se acabase de formalizar el inventario. Esta sancién parecia
referirse a esa obligacién de formalizarlo, establecida con caracter
general, y para el caso de mediar requerimiento se imponia una
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analoga a la de la Compilacién, pero establecida en lugar inade-
cuado, al final del articulo 73, después de catorce apartados dedi-
cados a enumerar las causas de extincién del Derecho de viudedad.

DISPONIBILITAD DEL DERECHO DE VIUDEDAD
Y DE LOS BIENES

Ya en el articulo 74 del capitulo I sobre disposiciones generales
referentes a este derecho se dice: «Salvo lo dispuesto en el ar-
ticulo 87, el Derecho de viudedad es inalienables. Parece existir
un error en esta cita del articulo 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-
macién del usufructo, impuesta en casos extraordinarios, que no
parece verdadera excepcién de esa inalienabilidad. En todo caso
la referencia debi6é hacerse a los dos articulos.

El error nace del segundo anteproyecto de la Comision arago-
nesa, que habiendo variado la numeracién de los articulos respecto
del primero, en cita semejante a la de la Compilacion no tuvo en
cuenta aquella variacién y repilié el numero del primero, y esto
mismo parece ha vuelto a ocurrir en la Compilacién, aunque en
esta se haya modificado el orden sistematico.

El articulo 83 repite la declaracién de que «el derecho de viu-
dedad es inalienable».

El 74, después de hacer esta declaracién, como hemos visto,
afiade: <«Pero podra ser objeto de renuncia total o parcial, que
debera constar en documento publicos.

Bl anteproyecto de la Comisiéon aragonesa hablaba de renuncia
abdicativa, pero realmente la renuncia que pudiéramos llamar neta
siempre es abdicativa, puesto que, en cuanto haya destinatario o
cualquiera contraprestacién o condicién dejara de ser verdadera
renuncia para convertirse en donacién, cesion u otra figura ju-
tidica.

El articulo 83 contiene dos novedades importantes.

En diciembre de 1961 proponiamos una enmienda a la ponencia
sometida a examen de la Comision 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
ceportuno.

Habiamos conocido casos de institucién a favor de uno de los
hijos, en los que la muerte del instituido heredero sin sucesion
habia dado lugar a una situaciéon 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-
lidad, 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-
sar en cuanto pueda derivarse de que la viuda, todavia joven, usu-
fructuaria de cuantiosos bienes, violente su inclinacién natural a
contraer nuevo matrimonio para no perder ese derecho.

También sobre esto se habia hasblado en las jornadas de Dere-
cho aragonés de 1961, en las que parecia haber obtenido general
asenso la indicac’én de encontrar una solucién en el caso de falta
de descendencia, mucho mas si el viudo es joven. No se nos ocul-
taba que las cuestiones que entre los viudos y herederos suelen
surgir pueden tener solucién con una renuncia, fingidamente gra-
tuita, pero nos parece mucho mejor que la transaccion esté expre-
samente autorizada por 1a Ley, lo cual, sin falsear nada, permi-
tiria una absoluta libertad de pactar, incluso con la adopcién de
garantias que, en muchos casos, pueden ser necesarias.

Fue abordado y resuelto este problema en el anteproyecto de-
finitivo de la Comisién aragonesa por disposicién que conserva la
Compilacién, que en el apartado 1.° del articulo 83, después de
reiterar el principio de ina'ienabilidad, dice: «No obstante, cuando
no haya descendencia del conyuge fallecido el viudo o viuda puede
pactar con los herederos de aquél 1o que estime oportuno, respe-
tando las cargas establecidas por el mismos.

El caracter inalienable del usufructo de viudedad, atun no de-
clarado expresamente en la -legislacion anterior, siempre se ha
estimado que le acompafiaba, y se deducia también de la prohi-
bicién de hipotecarlo (numero 2, articulo 108 de la Ley Hipote-
caria) y al no figurar e! derecho de disponer entre los del viudo
usufrvctvario, que enumeraba el articulo 72 del Apéndice; ello
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habia suscitado dudas sobre si podian 0 no enajenarse en plena
propiedad los bienes sujetos a este usufruclo, 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
conclusién de que no debia haber ningun inconveniente en enaje-
nar la plena propiedad, haciéndolo conjuntamente usufructuario
y nudo-propietarios, ya que, en otro caso, se recurria a la renuncia
gratuita del usufructo, como se ha dicho, con perjuicio del viudo,
0 se condenaba a paralizacién la gran masa de bienes que en
Aragoén estd sujeta a viudedad. Parecia logico, ademas, que 1o que
pudieron hacer los dos cényuges también lo realizasen conjunta-
mente los herederos del fallecido y el sobreviviente. Pero ademais
el propio numero 2 del articulo 108 de la Ley Hipotecaria anterior
sefialaba 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 Co-
digo al conyuge viudo, 1o cual equivale a lo mismo), y nadie sosten-
dria que no puede enajenarse o hipotecarse, con las debidas for-
malidades legales, la plena propiedad de esos bienes para atender
a las propias necesidades del hijo. Habia que estimar, por consi-
guiente, que la prohibicién de hipotecar, y por consiguiente de
enajenar, se referia al usufructo como derecho aislado, pero no a
la plena propiedad.

Aunque esta tesis habia cundido bastante, con gran acierto se
declara esto factible en el apartado 2.° del articulo 83 de la Com-
pilacién, con la coletilla de que, salvo pacto en contrario, quedaran
subrogados el precio o la cosa adquirida en lugar de lo enajenado.
Bs decir, que el viudo seguirda teniendo usufructo equivalente al
que enajendé.

Podiamos terminar aqui, remitiendo al lector a la propia Com-
pilacion, respecto de los restantes articulos sobre la materia, que
no parece planteen cuestiones de gran importancia, pero les dedi-
caremos un ligero examen.
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AR4

DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL VIUDO USUFRUCTUARIO

Sobre esto contiene cuatro reglas el articulo 84.

Entre ellas merece destacarse la primera, que implica impor-
tante novedad y sencillez, en relacion con el complicado articulo 74
ael Apéndice. «A la constitucién o extincién del usufructo, la liqui-
dacion de los frutos naturales e industriales obtenidos durante el
afio agricola o el correspondiente periodo productivo se hara en
proporcion a la duracion en €l del respectivo derecho. La misma
regla regird en cuanto a los gastos de produccions.

Se aplica, por tanto, a los frutos naturales e industriales, la
misma medida que el articulo 474 de! Codigo civil sefiala para los
frutos civiles y, como dice SANCHO REBULLIDA, «Se mejora el sistema
del Codigo civil referente al usufructo ordinario y se coloca en lg
linea de los C6digos mas progresivos, como el italiano de 1942».

La regla segunda remite a las disposiciones del Cddigo civil
con relacion 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 legitimos suyos.

En la cuarta se recoge la obligaciéon ya impuesta en el articu-
lo 72 del Apéndice sobre alimentos, pero con las condiciones y
alcance con que las regula el Cédigo civil, suprimiendo, por tanto,
aquella frase imprecisa de «al haber y poder de la casa» y se
extiende la obligacién, como también disponia el Apéndice, a los
hijos no comunes del cényuge premuerto.

INTERVENCION DE LOS NUDO-PROPIETARIOS.
TRANSFORMACION DEL USUFRUCTO

La Compilacién ha previsto que no sea adecuada la adminis-
tracién de los bienes usufructuados, bien por falta de medios apro-
piados, sobre todo tratindose de viuda, o simplemente por negli-
.gencia, y segun su articulo 85, «desatendidas por el usufructuario
las indicaciones o advertencias que le hicieren los nudo-propieta-
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rios sobre administracion y explotacién de los bienes, podran acu-
dir a la Junta de parientes o a la autoridad judicial, ante la cual
también seran 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 disposicién el articulo 87 dice: «En el
caso del articulo 85, si el viudo usufructuario no pudiera 0 no se
aviniera a cumplir el acuerdo de la Junta de parientes o la deci-
sién judicial, podran pedir los nudo-propietarios 1a entrega de los
bienes y la sustitucion del usufructo por una renta a su cargo no
inferior al rendimiento medio obtenido en los cinco afios ulti-
mos y revisable cuando varien las circunstancias objetivass.

No puede negarse el justo propésito de estas disposiciones, por
ser natural que los nudo-propietarios, si ya han alcanzado clerta
edad, no puedan ver con calma que la productividad de los bienes
sea muy inferior a 1la que podria obtenerse con una adecuada y
m4as moderna explotacién, pero encontramos un tanto dificil de-
terminar el rendimiento medio obtenido en los ultimos cinco afios,
cuando se parte de administracién deficiente, seguramente con
ausencia completa de contabilidad, y tampoco vemos clara esa
variacién de circunstancias objetivas que han de dar lugar a la
revision de la renta asignada. Parece que habria de ser una de
ellas €l movimiento del indice de coste de vida.

EXTINCION DEL USUFRUCTO VIDUAL

Las catorce causas de extincién que contenia el articulo 73 del
Apéndice las reduce el 86 de la Compilacién a seis, con un parrafo
final que nos remite, en 10 no previsto, a los articulos 513 y si-
guientes del Cédigo civil, cuyos preceptos regiran también la ex-
tincion del usufructo sobre bienes determinados.

Las causas de extincién que pudiéramos llamar especiales son:
renuncia; nuevo matrimonio, salvo pacto en contrario (clara alu-
sion al «casamiento en casa»); levar el cényuge viudo vida licen-
ciosa; corromper o abandonar a los hijos o atentar al pudor o
fomentar la prostitucién de las hijas; incumplir con negligencia
grave 0 malicia las obligaciones inherentes al disfrute de la viu-
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dedad, y no reclamar su derecho durante los veinte afios siguien-
tes a la defuncién del otro conyuge.

El citado articulo 73 del Apéndice, en su numero 11 sefialaba
como causa de extincién <tener el viudo manceba en su propia
morada o con escandalo fuera de ella, o llevar la viuda vida ma-
nifiestamente licenciosa o deshonestas.

Mucho mas justa la Compilacién, sefiala como causa de extin-
cién llevar el conyuge viudo vida licenciosa, sin distincién de sexo.

DERECHO INTERTEMPORAL

Dice la disposicion transitoria cuarta: ¢A los matrimonios ya
contraidos y subsistentes al tiempo de entrar en vigor esta Com-
pilaciéon les seran aplicables sus preceptos sobre extensién del de-
recho de viudedad (arts. 72 y 76), pero no se regiran por sus nor-
mas 1os usufructos viduales anteriormente causadoss.

Y segun la quinta: «En el supuesto de matrimonio ya contraido
de viudo o viuda que tuvieren descendencia de anteriores nupcias
(art. 73), no seran aplicables las normas de la Compilacion sobre
extensién del derecho de usufructos.

No es aplicable, por consiguiente, a matrimonios anteriores, lo
que puede implicar perjuicio, pero si cuanto favorece.

Por tanto, no se daran ya casos de fallecimiento intestado de
uno de los cényuges sin que el sobreviviente tenga viudedad uni-
versal, y en los demas casos, salvo pacto, nunca los bienes sobre
que recaiga podran ser de valor inferior a la mitad del caudal
hereditario. Terminemos expresando nuestra satisfaccion por ha-
berse logrado esta nueva configuracién de la viudedad.

MANUEL BATALLA GONZALEZ.






La sucesion intestada en el
Derecho aragonés

DERECHO DE TRONCALIDAD

Antes de iniciar el estudio de la sucesion intestada en el Dere-
cho aragonés parece conveniente realizar un somero estudio del
Derecho de troncalidad, ya que apoyandose en él la sucesion intes-
tada aragonesa, su examen nos servira para encuadrar mas certe-
ramente el Derecho histérico y orientarnos en el examen, inter-
pretacién y critica del vigente.

Define Braca pa Cruz el Derecho de troncalidad diciendo que
es «una regla de llamamiento hereditario aplicable tan sélo en la
sucesién ab intestato de quien fallece sin descendientes, y segun
la cual los bienes poseidos por el causante con el caracter de pro-
pios deben ser atribuidos exclusivamenite a 10s parientes del mismo
lado de que esos bienes proceden» (1). )

De esta definicion 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 Troncalidade, Braga, Livraria Cruz, 1941, Tomo I, pag. 19.
13
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A) Elemenios rewles.—La aplicacién del principio de tronca-
lidad exige la formacion 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 Ia
tienen (bienes adquiridos). A los primeros se les aplica el Derecho
de troncalidad; a los segundos, las reglas generales de devolucion
sucesoria.

El mismo autor sefiala cuatro grupos de bienes, a los que debe
atribuirse caréacter de propios, atendiendo a su procedencia:

1. Bienes heredados de los parientes, con mayor 0 menor am-
plitud, segun los diferentes derechos y épocas.

2. Bienes donados como anticipo de cuota hereditaria, a los
gue en una evolucién 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 disposicion.

3. Bienes comprados a la familia.—Si bien en los supuestos
normales los bienes comprados son el tipo mas acabado de bienes
adquiridos, no ocurre asi—y se les atribuye caracter de propiocs—
cuando la adquisicion 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-
cion sea mas discutible, el autor citado se inclina decididamente
por ella, especialmente en el supuesto de permuta.

~ B) Elementos personales—El principio de troncalidad manda
entregar los bienes propios a los parientes de la misma linea de
q‘u'e tales bienes proceden. Ello quiere decir que 10s herederos, ade-
mas de tener parentesco, como en todos los supuestos de sucesién
intestada, con el causante, han de estar también en relaciéon de
parentesco con un anterior propietar_io de los Lienes de quien
mediata o inmediatamente los recibié aquél.

Como los descendientes represenian ambas lineas paterna y
materna, sus derechos sucesorios no son- afectados por la tronca-
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lidad, que entra en accién cuando faltan los descendientes, con su
especialisimo efecto de conceder preferencia a la linea sobre el
grado para el llamamiento sucesorio. Se trata, en resumen, de que
los bienes 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
alribuirlos a los parientes del causante que a su vez pertenezcan
al mismo tronco familiar.

La forma mas simple de aplicacién del principio de troncalidad
no lleva la averiguacién del origen de los bienes mas alla de los
padres del causante, distinguiendo 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 recitbira la respectiva masa de bienes aquel
que fuere parienie mas préoximo del de cuius. Lleva consigo el peli-
gro de que pasen 10s bienes a personas extranas a la linea de
procedencia al no practicarse ulteriores investigaciones.

La forma mas normal de aplicacién del principio no se con-
tenta con esta simple investigacion. Continta, como antes decia,
buscando el origen de los bienes mas alla de los padres del cau-
sante hasta el primero que los introdujo en la familia. Esta in-
vestigacion lleva consigo en ocasiones una serie de dificultades, a
veces insalvables, especialmente en aquellos supuestos en que los
bienes se han transmitido de generacién en generacién sin posi-
bilidad de determinar quién fue el primer adquirente de los mis-
mos. Normalmente se acepta la maxima 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, mas alld del cual no deke 1nvestigarse el origen de los
bienes. Algunos Derechos 1o fijaron en los abuelos del causante.

La consecuencia fundamental que produce la aplicacion del
principio de troncalidad es la preferencia de los colaterales y la
exclusion 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 reversién). Veamos cémo se produce
esta consecuencia.

Al fallecer una persona en las condiciones indicadas, pueden
existir en su herencia dos clases de bienes procedentes de sus
ascendientes: heredados de éstos y recibidos por donacién. Entre
estas dos clases de bienes hay una diferencia fundamental. Mien-
tras la adquisicién de 1os primeros supone la muerte del trans-
mitente, no ocurre asi en la adquisicién de los segundos. Esto
quiere decir que a la muerte del causante puede aun vivir y
concurrir a la herencia la persona que le transmitié los bienes
por titulo distinto de sucesién, en cuyo caso se le atribuyen a él
en virtud de un derecho de recobro; por el contrario, cuando los
bienes fueron recibidos por sucesién, nunca podrda concurrir el
transmitente a la herencia del de cuius, y serdn llamados a he-
redar en estos bienes los colaterales mas proximos de la misma
linea de donde procedian, quedando excluido el progenitor sobre-
viviente y los parientes por esta rama, ya que son ajenos total-
mente a los bienes en cuestién. El derecho de recobro se extiende
también normalmente a los parientes no ascendientes de quienes
procedian directamente los bienes al causante.

En cuanto a la forma de producirse la sucesion de los colate-
rales, se sigue el criterio de admitir una representacion ilimitada
dentro de la linea, de forma que en cuanto exista un represen-
tante de una linea colateral mas préxima, aunque sea mas ale-
jado en grado, no sera llamado ningin pariente en linea colate-
ral mas lejana, aunque sea mas préximo en grado. Dentro de la
linea, la preferencia de grado actia con su maxima intensidad
(si existen comoO méas proximos parientes dos hermanos y un so-
brino carnal de éstos, sélo los primeros son herederos) y no se
establece limitacion de grade en el llamamiento.

Esta exclusion de los ascendientes, justificada respecto de los
bienes troncales por lo anteriormente expuesto, se amplia también
en la mayoria de las legislaciones a los bienes adquiridos (2). Tras
esta vision 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 sucesién por causa de muer-
ten, en Boletin del Real e Ilustre Colegio de Abogados de Zaragoza, num. 26,
pagina 170).
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sién intestada en el Derecho aragonés, distribuyéndola en dos
grandes apartados: el primero, referente al Derecho histérico, en
el que 1ncluiré también una brevisima referencia a los Proyectos
de Apéndice de 1899 y 1904 y al Apéndice foral de 1925, que rigi6
hasta la publicacién de la actual Compilacién, y el segundo, de-
dicado al examen de la institucién en el nuevo Cuerpo legal.

II
DERECHO HISTORICO

A) Apertura de la sucesion.—No existe ningin precepto espe-
cial en el Derecho aragonés histérico que disponga cuando tiene
iugar la sucesion legitima. El buen sentido de nuestros mayores
entendid, sin duda, que era suficiente hablar de persona que mue-
re intestada, sin necesidad de mas amplias aclaraciones (fuero
Unico De rebus vinculatis).

El término infestatus no debe tomarse en el sentido estricto
de falta de testamento, sino en el mas amplio de inexistencia de
cualquier disposicion de ultima voluntad, ya que en Aragén la
sucesiéon podia (y puede) regularse también por pacto (3).

Los proyectos de Apéndice de 1899 y 1904 y el Apéndice foral
ultimamente derogado asi lo tuvieron en cuenta, estableciendo
este ultimo en su articulo 34 que «para que tenga lugar la suce-
sion legitima, ademas de lo estatuido al efecto en el Cédigo, se
necesita que la sucesién del causante no esté ordenada tampoco
por contrato y sefialadamente por capitulacién matrimonials.

B) Orden general de suceder.—Inspirado el Derecho arago-
nés en el principio de troncalidad, el orden sucesorio por el mismo
acogido es logicamente el de la exclusién de los ascendientes por
los colaterales, exclusién que actia con mayor o menor intensi-
dad segun 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 ultima disposicién, puede
deducirse de otros textos, como el fuero 4.0, De testamentis, que habla de que
«si en el testament, o udliima disposicién, sera disposado disjunctivament...»,
v concluye diciendo que «El present Fuero se estienda solament a los testamen-
tos, e otras ultimas voluntades, que de aqui avant se farany.
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a través de la evolucién del Derecho regnicola. En breve apunte
histérico diremos que la troncalidad aparece timidamente en el
fuero de Daroca de 1142, alcanza su punto culminante en la Com-
pilacion de Huesca de 1247 y se atenua en 1311 y 1461 con la pu-
blicacién de los fueros primero y segundo, De successoribus ab
intestato, sobre recobro por los ascendientes (y también por los
hermanos, segun la ultima disposicion) de los bienes donados, ven-
didos o enajenados por aquéllos al causante que fallece intestado
y sin descendientes y siempre que los bienes se conserven en la
herencia. Salvo en estos supuestos, 1os ascendientes son excluidos
por los colaterales, exclusién que se extiende no s6lo a los bienes
troncales, sino a los adquiridos, segun la interpretaciéon mas co-
munmente aceptada de la observancia 7.*, De testamentis.

Tampoco reconocia derechos sucesorios al cényuge viudo, ex-
cepciébn hecha del recobro de la firma de dote. Esto no quiere
decir que quedase desamparado, pues a su favor tenia el derecho
de viudedad, institucién de caracter familiar que suplia sus prac-
ticamente nulos derechos sucesorios.

En resumen, €l antiguo Derecho aragonés llamaba a la suce-
sién intestada en primer lugar a los hijos y descendientes legi-
timos del causante (la descendencia ilegitima no fue nunca ad-
mitida), y en segundo lugar, a los colaterales mas préximos por
la linea de procedencia de los bienes, sin mas excepcién a favor
de los ascendientes y del céonyuge viudo que los recobros citados.
Consagré, ademas, una especial sucesién a favor del hospital de
Nuestra Sefiora, de Gracia, de Zaragoza, respecto de los enfermos
vy dementes que muriesen en él intestados y sin parientes hasta
el cuarto grado.

C) Sucesion de los descendientes.—Aunque acaba de decirse
que el Derecho aragonés llamaba a la sucesion en primer lugar
a los hijos y descendientes legitimos del causante, es lo cierto que
no existe ningun texto que directamente llame a los descendien-
tes a la sucesion de quien fallece sin disposicién de ultima volun-
tad. Asi, IsAiBaL y DEL Prano. Al decir de este ultimo autor, la
sucesiéon de los hijos fue en nuestros mayores una suposicién
deducida de los fueros unico, De rebus vinculatis, y primero, De
successoribus ab intestato. SEsSE llegd a afirmar la aplicacién del
Derecho comun en este punto ante la carencia de disposicién foral
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especifica (Decisién 62, nim. 8). Mas la verdad es que son varigs
los fueros y observancias que nos permiten afirmar que el Dere-
cho aragonés reconocia el orden de descendientes como el .pri-
mero y mas natural orden sucesorio en-la herencia de quien-fa=
llecio intestado (4). ce

"Respecto al modo de suceder cuando concurren hijos-y-nietos
del causante, lo resuelve la observancia 6., De testamentis, -ad-
mitiendo plenamente la aplicacién del derecho de representacién
en la linea descendente, con la consiguiente sucesién por estirpes
y por cabezas dentro de cada estirpe. - -
“: Todo lo dicho se refiere a los hijos y descendlentes legltlmos
Los ilegitimos tueron excluidos de la sucesién de sus- padres ¥y
ascendientes en nuestro antiguo Derecho (fuero unico, -De natis
ex damnato coitu, y observancia 25, De generalibus privilegiis). La
exclusién afecta tanto a los no naturales como a los que tienen
esta'condicion, y no existe-ninguna diferencia en cuanto a suce-
sién en la herencia del padre y en la de la madre, como reconocia
SEsSE en su Decision 43, num. 6. - : "

Los adoptivos, en cambio, tuvieron su lugar reservado en ]a
sucesion del adoptante (fuero unico, De adoptionibus, y observan-
cia, 27, ‘De generalibus- privilegiis). No ohstante, este orden suce-
sorio ya habia caido en desuso. -

El proyecto de 1899 reconocié un derecho-de- alimentos a los
hijos naturales reconocidos o legitimados por concesién -real-con-
curriendc con hijos legitimos y los llamaba a la herencia en de-
fecto de éstos. No asi el proyecto de 1904, que, volviendo a la tra-
dicién foral, no llamaba en ningun caso a la herencia a los hijos
ilegitimos. Tampoco €l Apéndice foral de 1925 nombraba a los
hijos naturales.

D) 'Recobro de la firma de dote.—La proteccion econdémica al
conyuge viudo -se plasma en "Aragén no a través de una -institu-

(4)° MarTON seflala como textos que confirman lo dicho el fuero 4., De
donationibus, el fuero unico, de los en desuso, De donationibus, y las observan-
cias 1 24, 83 93 y 12 de igual rubrica. A ellos cabe afadir los fueros ya
citados, unico, De rebus vinculatis, y 1.0, De Successoribus ab intestato. Argu-
mentos son también las disposiciones del fuero 1°, De testamentis nobilium,
y unico, De testamentis civium, y €l fuero 2.0, De exheredatione filiorum. LAcRUz
cita en este sentido una observancia de PrLEGRIN pE ANzaNO, cuyo texto hasta
ahora no se conoce, contenida en un manuscrito que se conserva en el Museo
Eritanico de Londres,
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cién sucesoria, sino familiar, como es la viudedad. En el terreno
estricto de la sucesién intestada sus derechos son nulos y unica-
mente como atenuacién a este rigor se le reconoce la posibilidad
de recobrar la firma de dote en los términos establecidos por la
observancia 42, De iure dotium.

El proyecto de 1899 reconocié verdaderos derechos sucesorios
al coényuge viudo en su articulo 76, que niega nuevamente el pro-
yecto de 1904 al establecer a su favor solamente el derecho a
recobrar el excrer (arts. 277 y 82, regla 2.2). El mismo derecho
de recobro se recoge en el articulo 36 del Apéndice foral a favor
del cényuge sobreviviente que tuviese asignada firma de dote al
premuerto fallecido sin descendencia legitima. Su redaccién plan-
te6 determinados problemas de interpretacién, en cuyo examen
creo innecesario entrar en esta exposicién del Derecho anterior
a la normativa vigente (5).

E) Recobro a favor de los ascendientes.—Basta remitirnos
aqui a lo que luego se dird al tratar sobre la sucesién de los co-
laterales y preferencia de éstos sobre los ascendientes, a quienes
se reconoce unicamente el derecho a recobrar 10s bienes donados,
vendidos o enajenados por ellos al causante, si se conservan en
1a herencia (fuero Unico, De rebus vinculatis, y fueros primero y
segundo, De successoribus ab intestato). La Ultima de estas dis-
posiciones amplié 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 5.2) y de 1904 (ar-
ticulos 278 y 279) v el Apéndice foral (arts. 37 y 38) recogieron
también el derecho de reversién o recobro a favor de los ascen-
dientes, extendiéndolo estos ultimos a los hermanos.

F) Sucesion de los colatergles.—Constituye en el Derecho ara-
gonés el segundo orden sucesorio, al no reconocerse a los ascen-
dientes y al cOényuge viudo mas que los limitados derechos de re-
cobro que acabamos de ver. Asi fue consagrado por el fuero unico,
De rebus vinculatis; los fueros primero y segundo, De Successori-
bus ab intestato, y la observancia 7.2, De testamentis. De acuerdo
con estos textes, la casi totalidad de lcs autores aragoneses ad-

(5) V. SaNcHO REeBULLIDA, «Notas para la interpretacién del art. 36 del Apén-
dicen. Anuario de Derecho aragonés, 1947-48, tomo IV, pag. 183.
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miti6 la exclusién de los ascendientes—y consiguiente preferen-
cia de los colaterales—en la sucesién de quien fallece intestado
y sin descendencia. Posicién contraria fue la adoptada por AniI-
®6N, quien en su tratado De successionibus ab intestato se esforzé
en demostrar el error e injusticia en que incurrian los autores
aragoneses al interpretar nuestras leyes en el sentido de prefe-
rencia de colaterales y posposicién de ascendientes. Ni sus argu-
mentos ni los de sus detractores hace falta reproducirlos aqui.
Que la aislada postura de este autor no reflejaba el derecho
observado en Aragén lo demuestra el hecho referido por PorTOLES
de que después de publicar ANIFON su tratado, el Rey don Feli-
pe II se negé a sancionar en las Cortes de Monzén de 1585 la
solicitud que se le hacia para cambiar el fuero de 1247 en el sen-
tido de llamar a la sucesién en el orden regular de la misma a
los ascendientes después de los descendientes, alegando que debia
de continuar en vigor la costumbre y fuero que hasta entonces se
habia opservado.

En resumen. puede decirse que, conforme a los textos citados
¥ segun su comun interpretacion, en defecto de descendientes
heredaban los colaterales, distinguiendo Segiin la procedencia de
los bienes: a) Bienes troncales: heredaban los mas proximos pa-
rientes de la linea de que tales bienes procedian; b) Bienes adqui-
ridos: se dividian por mifad entre ambas ramas, independiente-
mente de que los rarientes de padre fuesen mas préximos al
difunto que los de parte de madre o viceversa.

A diferencia de lo que ocurre en la linea recta descendente,
en la colateral ce rechazé el principio de revresentacion y no se
sefial¢ limite sucesorio en 'a misma. Asi 1o consagrd la observan-
cia 6.*, De testamentis.

El proyecto de 1899, ccmo antes dije, reconocié verdaderos
derechos sucesorios al cényuge viudo, 1o que obligd a distinguir a
efectos sucesorios entre colaterales privilegiados, constituidos por
los hermanos y sobrinos del causante que heredaban con prefe-
rencia &! conyuge viudo, y los colaterales de grado mas lejano,
que son pospuestos a aqué'. El de 1904 vuelve a la tradicion foral
de preferencia de los colaterales en la forma que regulan los ar-
ticulos 280 y siguientes y 275, parrafo segundo.

El Apéndice de 1925 regulaba esta materia en su articulo 39,
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sin dudz el mas severamente juzgado por ‘la .critica doctrinal
entre todos los que integran el citado Cuerpo legal. Sin penetrar
en un estudio detenido del mismo, si que creo conveniente hacer
una referencia a su contenido por haber sido la normativa vi-
genle en tan debatida cuestion durante los cuarenta y un afios
precedentes a la entrada en vigor de la actual Compilacion-y por
ser una de las materias mas profundamente modificadas por ésta
Iespecto al Apéndlce en la regulacién de la sucesién intestada:

1. Reglas gemarales—Consa.gnan las reglas 12 y 2* del pre-
cepto .que comentamos la -sucesiéon de los hermanos de- doble
vinculo y de vinculo sencillo, estableciendo sustancialmente las
normas siguientes:

a) Los hermanos germanos del causante reciben la totalidad
de los bienes de procedencia familiar cuando no existan hermanos
unilaterales de aquél. Cuando éstos existan, las reglas a obser-
var son: '

b) Bienes de procedencia paterna o materna.—Los hermanos
consanguineos suceden, con exclusion de los utérinos, en 10s bie-
nes de procedencia paterna; y en los de procedencia materna
heredan los hermanos uterinos, con exclusién de los consangui-
neos. Si, ademas, existen hermanos germanos, éstos concurren
con los correspondientes hermanos unilaterales en los bienes que
procedan del comun padre o madre.

¢) Bienes que no siendo de procedencia paterna ni materna
provienen de otros parientes del causante hasta el sexto grado.—
Al llegar al parrafo tercero de la regla 2.* y al primero de la
regla 3., que son los que regulan esta materia, no queda mas
remedio que prescindir de lo que en ellos dice el Apéndice y re-
montarnos a 1o que parece quiso decir.

El supuesto contemplado por el Apéndice es, sin duda, el de
inexistencia de hermanos unilaterales del causante por la linea
de donde los bienes proceden, en cuyo caso da preferencia a los
parientes mas proximos por dicha linea sobre los -hermanos uni-
laterales que puedan exislir de ia otra.

Dice, en efecto, que en los bienes que no se hubieran podido
adjudicar conforme a la regla 2.* del articulo 39 sucedetan, «qun-
que existan hermanos del finado, los parientes colaterales que
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tengan parentesco mas proximo con el causante de la sucesiéon
por la linea de Ta persona de quien el causante mismo hubo los
bienes», y aqui debemos interpretar el término hermanos conio
referente unicamente a los de vinculo sencillo, puesto que si 10§
consideramos como hermanos germanos habria una manlﬁesta
contradiccion con la regla 1.2 de este mismo articulo.

Con mayor precisién solucionaba la cuestién el proyecto de
1904, que en el articulo 280, regla 2., parrafo segundo, decia:
«Se reservard para los colaterales de grado o grados ulteriores
a quienes de derecho corresponda, segin el origen de los bienes,
la porcién de éstos que vague por no haberse podido adjudicar
a hermanos conforme g la presente regla.»

2. Limite de grado.—El Apérdice nada aclara en cuanto a
este extremo en el repetido articulo 39, por lo que se ha enten-
dido que quiso conservar la tradicién regional de no poner limite
a la sucesién en la linea colateral, opinién que admitié 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 disposiciones del Apéndice
no limitan el grado de la sucesién de los colaterales y que el Real
Decreto de 1928 nada tiene que ver con esta sucesion.

En la misma doctrina insistié6 la sentencia de 13 de marzo
de 1936 del citado Alto Tribunal

3. Derecho de representacion.—El articulo que comentamos
reconoce el derecho de representacion en la linea colateral limi-
tado a 10s sobrinos carnales del causante, modificando en esto el
Derecho foral en que los tios exciuian a los sobrinos en la heren-
cia del hermano premuerto. Un precedente de esta modificacion
lo encontramos ya en el proyecto de 1899 (articulo 71, parrafo
segundo), criterio que no fue, en cambio recogido por el proyecto
de 1904, que estableci6 la representacién solamente en la linea
.descendente, rechazandola en absoluto para la colateral (art. 275).

4. Falsa troncalidad del articulo 39.—La regla 4.2 del articu;
lo 39 pretende resolver sencillamente lo que constituye precisa-
mente el punto clave cel sistema troncal: la determinacion del
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carqcter familiar 0 no familiar de los bienes. Establece que «para
aplicar las precedentes reglas, la adquisicién inmediata que de
los bienes hiciera el causante determinard la persona de quien
éste los hubo y se prescindira de transiisiones anterioress.

Al limitar en esta forma la investigacién del origen de los
bienes mas alla de 1a persona de quien inmediatamente los hubo
el causante, se acepta en su forma mas simplista el derecho de
troncalidad, con la gravisima consecuencia de que 1os bienes tron-
cales sigan un curso distinto del debido, saliendo incluso de la
familia de procedencia ante esta limitadisima investigaciéon de su
origen (6).

G) Sucesion en bienes no troncales.—La regulacion del ar-
ticulo 39 es aplicable unicamente a los bienes de que habla su
parrafo primero (bienes adquiridos sin condicién de reversién
o llamamiento a titulo de herencia, legado o donacién, que pro-
vengan de cualquier ascendiente o de otro pariente hasta el sexto
grado). Para los demas—bienes no troncales—, el articulo 40 del
Apéndice remitia a las normas sucesorias del Cdédigo civil, 10 que
equivale a dar entrada a los ascendientes, hijos naturales, c6n-
yuge viudo y Estado en el lugar y forma en que los llama dicho
Cuerpo legal.

H) Sucesién especial del hospital de Nuestra Sefiora de Gra-
cia, de Zaragoza—Por un acto de Cortes de 1626 fue llamada
esta benéfica instituciéon a la sucesion de los enfermos y demen-
tes que fallecieran en este hospital ab intestato y sin parientes
dentro de cuarto grado. El arraigo de esta norma lo demuestra el
hecho de que fue conservada por los proyectos de 1899 (art. 78) y
de 1804 (art. 283), asi como por el Apéndice foral (art. 42).

(6) Véase el siguiente ejemplo: Antonio, abuelo del causante Carlos, estuvo
casado en primeras nupcias con Maria, y en segundas, con Manuela, teniendo
un hijo de cada uno de estos dos matrimonios, Tomas y Pedro, respectiva-
mente. Tomas ha hecho donacién a su sobrino Carlos de bienes que procedian
de Maria (con quien nada tiene que ver Carlos). Muere Tomas y posteriormente
fallece Carlos intestado y sin descendientes, pero con hermanos. Los parientes
mas proximos de Carlos, por la linea del tio (que es también la del padre
Pedro), son los hermanos; y quedaran excluidos los descendientes de Tomas,
lo que no ocurrirfa remontindose en la investigaciéon del origen de los bienes
hasta Maria, pues entonces, como los bienes proceden de ella, los recibirian
los hijos o descendientes de Tomas y no los hermanos de Carlos, evitandose
asi 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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T

COMPILLACION DEL DERECHO CIVIL DE ARAGON
DE 8 DE-ABRIL DE 1967

Parece innecesario aclarar que al iniciarse la labor compi-
ladora del Derecho foral aragonés, de conformidad con el Decre-
to de 23 de mayo de 1947, ni por un momento se suscité duda
sobre la conveniencia de mantener una especial regulacién para
la sucesién intestada, siguiendo los cauces tradicionales y respe-
tando el ejemplo dado por los Proyectos de Apéndice y por el
propio Apéndice entonces vigente. La cuestion quedaba reducida
—admitida la conveniencia de conservar la institucién-—a encon-
trar la regulaciéon que, respetando su espiritu tradicional, fuese
adecuada a las necesidades actuales.

Forzosamente tuvieron que surgir dificultades motivadas, en
primer términoe, por las que la propia materia entraina, y en se-
gundo lugar, por ser algo intimamente ligado a la organizacién
econdmica y social, tan distinta en nuestros dias de aquéllos en
que la Compilaciéon de Huesca y los fueros y observancias poste-
riores la perfilaron en un sentido adaptado a la época. Por otra
parte, el Apéndice foral, segin hemos tenido ocasién de ver, re-
gulaba una parte importante de la sucesién intestada, la de los
colaterales concretamente, con una incorrecciéon que obligaba a
prescindir de é1 como elemento utilisimo que podia haber sido
para indicar la pauta a seguir en una normativa actual de la
materia. No asi en otros puntos, como aquellos en que mas fiel-
mente recogia el Derecho historico, por tratarse de materias a las
que también hoy dia puede ser aplicable sin apenas variacidn,
puntos que fueron tenidos en cuenta como base para la elabo-
racién de los Anteproyectos, sin mas que simplificar algun texto
o correglr defectos de redaccion que la doctrina habia puesto de
relieve.

Al enfrentarse la Comisién compiladora y el Seminario a quien
ésta encomendd los trabajos preparatorios con la mision de cons-
truir un texto articulado en que se contuviera la regulacién de
la sucesioén intestada, se encontraron ante la necesidad de seguir
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uno de estos dos caminos: el primero, consistente en hacer tabla
rasa de toda regulacion existente y con base en el Derecho his-
térico, doctrina de los autores, Froyectos de Apéndice y texto
legal vigente de 1925, regular integramente la sucesién intestada
en todos sus matices y aspectos en la forma que se creyese mas
respetuosa con el Derecho historico y mas adaptada, al mismo
tiempo, a la actual situacién social, econémica y juridica de la
region aragonesa. Otro camino mas sencillo, menos ambicioso,
pero también mas practico, consistia en efectuar esa regulacion
con las mismas inspiraciones dichas, pero sin olvidar que al lado
de especialidades forales hay runtos que aparecen regulados en
igual sentido en el Cédigo civil y en el especial de Aragon, e in-
cluso que la evolucidn sufrida por la vida al cabo de tantos siglos
hizo aconsejable pensar en prescindir de algunas peculiaridades
forales y aceptar para ellas la reglamentacion del Cédigo general.

Seguir la primera orientacién, tanto en esta materia como en
las demads, hubiera llevado a crear un Codigo completo de Dere-
cho aragonés, y no he de insistir en que no era esto lo pre-
tendido. La segunda, en cambio, permitia conservar una regula-
cion de la sucesién intestada al mismo tiempo clasica y actuil,
manteniendo integramente, con las necesarias adaptaciones, el
Derecho histérico aragenés en determinados puntos, regulando
otros con normas mas nuevas, inspiradas en el Derecho tradicio-
nal, pero con vision actual de los problemas, y remitiendo, final-
mente, para otros al Cédigo general, ya por coincidir la regula-
cion de ambos Derechos—inutil, entonces, la duplicidad de nor-
mas—, ya por tratarse de normas que no se estimaban irrenun-
ciables o se veian inadecuadas para nuestro tiempo.

La sucesién intestada aparece regulada en el titulo VI del
libro II, articulos 127 a 136, que deben completarse, en lo pro-
cedente, con las «Normas comunes 3 las diversas clases de suce-
sions contenidas en el siguiente titulo del mismo libro. Su estudio
ira sistematizado siguiendo el articulado del texto legal.
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. A) Apertura de la sucesion intestada.

Articulo 127. En defecto de sucesion ordengda por
testamento o pacto, se abre la sucesion legitima conforme
al Cédigo civil y esta Compilacion.

Dos requisitos son, pues, necesarios: inexistencia de testa-
mento e inexistencia de pacto sucesorio, por la posibilidad—ya
indicada y que la Compilacién mantiene—de poder regularse tam-
bién la sucesion en forma paccionada en el Derecho aragonés.

Personalmente creo podia haberse mantenido la redaccién del
articulo 74 del Proyecto de la Comision aragonesa, que decia:
«Para que tenga lugar la sucesién intestada, ademas de lo esta-
tuido al efecto en el Cédigo (con lo que se incluian todos los
supuestos de apertura de sucesién intestada contemplados por el
articulo 912 del mismo), se necesita que la sucesiéon del causante
no esté ordenada tampoco por pacto.»

B) Sucesion a favor de los descendientes legitimos.

Articulo 128. La sucesion «ab intestato» se defiere, en
primer lugar, conforme a los articulos novecientos treinta
¥ uno a novecientos treinta y cuatro del Codigo civil.

Coincide exactamente con el texto del Proyecto (art. 75) y en
esencia con el articulo 35 del Apéndice, limitandose a simplificar
el texto mediante la remisién al Codigo general, pues, como ya se
indico, en este orden sucesorio no actua la troncalidad.

Existiendo descendencia de dos o mas matrimonios del padre,
por ejemplo, sus bienes los heredan por igual todos sus hijos (o
cescendientes de éstos por representacién), sin distincion, incluso
respecto de los que a aquél procediesen de una u otra esposa, salvo
la actuacion de los correspondientes derechos de recobro que mas
adelante se examinaran. Como se desprende del epigrafe del ar-
ticulo (el mismo que encabeza este apartado) y de los preceptos
del Codigo civil a que éste se remite, siguen sin tener caracter de
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herederos ab intestato en Aragén 1os hijos naturales (7). Tampoco
se nombran los hijos adoptivos, ni se hace referencia a ellos en
ningin otro texto de la Compilacién, por lo que habra que enten-
derlos excluidos de la sucesidon intestada. Téngase en cuenta, no
cbstante, que al formalizarse la adopcion se atribuyen ya al adop-
tado en la inmensa mayoria de los casos determinados derechos
sucesorios, y que en defecto de regulacién expresa de la institu-
cion habri que aplicar los que le reconocen los articulos 174 y 179
del Codigo civil, aunque entendiendo la referencia de este ultimo
a los derechos de los hijos naturales reconocidos a 1os que éstos
tienen conforme a la Compilacién. Me limito a dejar apuntado el
problema, sin entrar en mas detalles, que excederian de los limites
de este trabajo.

C) Recobro de la dote y firma de dote.

Articulo 129. 1. El que asignoé dote o firma de dote
a su conyuge las recobriard si éste falleciere sin descen-
dientes legitimos comunes y sin haber dispuesto erpresa
y singularmente de las misms.

2. En las propias circunstancius, premuerto el asig-
nante, sucederdn en tales bienes quienes en el momento
del recobro resulten ser sus herederos.

Mantiene el presenle articulo este recobro de tan honda rai-
gambre en el Derecho aragonés. Su texto recoge el contenido en
el articulo 76 del Proyecto, con ligeros retoques de redaccion y la
aclaracion de que el fallecimiento tiene que ocurrir sin dejar el
causante descendientes legitimos comunes, palabra esta ultima que
no figuraba en el Proyecto.

Como indiqué en el lugar correspondiente, la regulacion de esta
materia en el articulo 36 del Apéndice ofrecia algunos problemas
de interpretacién que se han salvado en el nuevo texto, al que
complementa el articulo 131, de comun aplicacién a este recobro

(7) El articulo 121, parrafo 2.0, reconoce & 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 mas adelante se examinara. Su redac-
cion demuestra que el recobro procede tanto si el asignante es el
marido como 1a mujer. Aunque lo normal serd lo primero, no hay
que olvidar que la dote puede ser asignada por la mujer al marido
cuando ésta es la dueiia de l1a casa y el marido va a casar a ella (8).
Asi se puso de relieve en las sesiones del Seminario, y por eso se
redacto el articulo hablando genéricamente de conyuge que asigno
dote o firma de dote, expresion que aceptd la Comisién aragonesa
y ha recogido el texto definitivo. Sin embargo, precisa resaltar la
diferencia radical que existe entre los articulos del Proyecto y de
la Compilacion referentes a la firma de dote y en los que légica-
mente ha de apoyarse la interpretacion del que ahora comentamos.

El articulo 95 del Proyecto decia: «Constituyen la firma de dote
los hienes o cantidades quc un conyuge asigna al otro con ocasion
de matrimonio y en correspondencia a la dote que recibe. La firma
de dote sélo se hara efectiva en la proporcion en que el conyuge
vsignante haya recibido la dotes Y aunque el articulo siguiente
hablaba solamente de ]a mujer al tratar de la enajenacién y re-
nuncia de la dote o firma de dote, el articulo 97, relativo a la
extincion y destino de la dote o firma,-volvia a insistir en que
«pierde cada conyuge la dote o firma de dote constituida por el
olro...». En resumen, segin e! Proyecto, la dote y la firma de dote
podian constituirse por cualquiera de 10s conyuges, y es, por con-
siguiente, correcta la redaccién de su articulo 76, estableciendo
su recobro a favor del céonyuge asxgnante es decir, sea éste el
marido o la mujer.

La Compilacion, por el contrario, establece, en su articulo 30
y bajo el epigrafe Firma de dote: «El marido puede otorgar dote
o firma de dote a su mujer, reqonoc1éndosela si es indotada o au-
mentando la que recibe> (9); y en los articulos siguientes habla

(8) Recuérdese también la institucién de' «Reconocimiento», vigente en el
Derecho consuetudinario Altoaragonés, de que trata Cosra en su Derecho con-
suetudinario del Alto Aragdn, y que recoge también IsiBaL en la Enciclopedia
suridica Espaiiola, voces Firma de dote (tomo 16, pag. 430) y Reconocimiento
(tomo 26, pag. 6178).

(9) Se habla de dote o firma de dote, y no sélo de esta ultima, como hacia
el Apéndice, con objeto de salvar el inconveniente de que por una estricta
aplicacién del término empleado se entendiera aplicable el recobro solamente
a la firma de dote, mas no a la dote misma, segiin se puso de relieve en las
sesiones del Seminario. Téngase en cuenta que, como dice IsiBaL (Enciclopedia
Juridica Espanola, voz Donacion propter nuptias, tomo 12, pag. 644), «la palabra

14
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vembién exclusivamente de la mujer como posible asignataria de
ia dote o firma. Parece suponer esto un cambio sustancial del cri-
terio del Proyecto, cambio que recoge mejor la tradicion foral,
aunque desconozca alguno de esos excepcionales supuestos de que
antes hablé de dote o firma constituida por la mujer al marido
v el reconocimiento del Derecho consuetudinario altoaragonés.
Ahora bien, si esto es asi, ¢por qué no se modificé congruentemen-
te el articulo 129, diciendo «el marido que asigné dote o firma de
dote a su esposa»? Quiza no se repard en ello, acaso no se creyod
necesaria la modificacién, o tal vez se mantuvo el texto delibera-
damente para incluir los casos de excepcion referidos, aunque sea
aificil compaginar esto con los textos citados de los articulos 30,
31 y 32 del mismo cuerpo legal (10).

E] anilisis de este articulo puede hacerse distinguiendo los dos
aspectos, real y personal, que juegan en la figura del recobro
aotal:

a) Bienes sobre los que recae el recobro.—El recobro que estu-
diamos se extiende en principio unicamente a los bienes mismos
oue 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. Plantea esto una serie de pro-
hremas que someramente indicaré:

1. Identidad de los bienes.—El derecho de recobro sé6lo puede
ejercitarse sobre los bienes mismos asignados como dote o firma
de dote. Asi se deduce del articulo comentado cuando refiriéndose
a dichas dote o firma dice «las recobrara» y «sucederan en tales
bienes». Ahora bien, como el articulo 31, parrafo segundo, admite
la enajenacion 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 mas cominmente viene llamandose firma de dotey. Ello
no quiere decir que no existiese también la dote en su sentido clasico de apor-
tacion que hace la mujer, u otra persona por ella, para ayudar al marido
8 sostener las cargas del matrimonio, si bien en Aragén sus efectos son algo
diferentes por el especial régimen conyugal de comunidad de muebles y adqui-
siciones. También el articulo 31, parrafo 1., de la Compilacién se refiere a la
dote asignada a la mujer por sus ascendientes.

(10) LacruUz, aunque no plantea este problema, acepta el criterio que inspird
el texto del Proyecto. Asi se deduce del contenido general de su comentario
2 este precepto y especialmente cuando dice: «el conyuge dotado (la mujer,
regularmente)y (Loc, cit., pag. 174).



LA SUCESION INTESTADA EN EL DERECHO ARAGONES 487

los requisitos que en él se establecen, cabe pensar en el supuesto
de que el precio obtenido se reinvierta en otros bienes determi-
nados. (Qué consideracion juridica tendran éstos? A mi juicio,
deberian entenderse subrogados a todos los efectos en la posicién
cue ocupaban los enajenados y admitirse, por consiguiente, €l reco-
bro de los mismos en iguales términos que hubiera procedido para
aquéllos. Debe objetarse, sin embargo, que mientras el parrafo
primero de este mismo articulo establece claramente que cuando
se enajenan los bienes que constituyen la dote asignada por los
ascendientes hay obligacién de reinvertir el precio en otros bienes
determinados que gozarin de igual condiciéon juridica, nada de
esto dice el parrafo segundo, al tratar de la enajenacién de la
dote o firma asignadas por el marido. Podria entenderse que este
rarrafo segundo es un mero complemento o aclaracion del primero
en el sentido de exigir también para la enajenacion de la dote
o firma de dote del marido el consentimiento de las personas men-
cionadas en €l parrafo anterior y sin perjuicio de los demaés requi-
sitos y efectos alli establecidos. La interpretacion me parece bas-
tante - forzada, pues el parrafo segundo se refiere no s6lo a la
enajenacion, sino también a la renuncia de la mujer a la dote
o firma o a las garantias de las mismas, 10 que obliga a concluir
que si se le permite renunciar absolutamente a estos beneficios,
no hay razon para entender exigida la reinversiéon del precio en el
caso de enajenacion, con la sxibrogacién consiguiente de los nuevos
bienes en el lugar de los enajenados, y que de haberlo querido asi
1o hubiera sefialado expresamente.

No veo inconveniente, por el contrario, para admitir esta sub-
rogacion cuando enajenados bienes de la dote ¢ firma se reinvierta
¢l precio en ofros bienes determinados, siempre que esta reinver-
sién pueda comprobarse en forma inequivoca. Bien estara por ello
vy para obviar cualquier duda, atendido, ademas, 10 preceptuado
en los articulos 25, 26, 28 y 29 de la Compilacién, que en 1a corres-
pondiente escritura publica se haga constar esta circunstancia.

2. Existencia de los bienes en el caudal hereditario.—Natural-
mente que si, conforme a 1o que acaba de exponerse, 10s bienes
de la dote o firma de dote han sido enajenados sin producirse
subrogacion de otros en su lugar, falta la base para que el recobro
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se produzca. Pero la disposicién de esos bienes puede hacerse tam-
bién a titulo mortis causa, en cuyo caso desaparece también el
derecho de recobro, siempre que de ellos se haya dispuesto expresa
y singularmente, locucion que se introdujo por el Seminario en el
texto del articulo presentado al mismo por la Ponencia para evitar
que el mero hecho de instituir heredero genéricamente a determi-
nada persona—pongamos como ejemplo mas general—fuese causa
bastante para entender que habia mediado disposicién de la dote
o firma de dote, con lo que quedaba burlado el recobro y contra-
riado el espiritu que anima esta materia (11).

3. Donaciones constante matrimonio—Entiende Lacruz (12)
gue cuando, aun sin decirlo, 1a donacién revista el aspecto de una
constitucién de dote o firma (por ejemplo, finca donada por el
marido a la mujer en escritura publica, reteniendo aquél expresa-
mente la administracion), se impone la solucién favorable a su
equiparacién a estas instituciones y la aplicacién del derecho de
recobro. No asi en los demas casos, ya que €l recobro de liberali-
dades, segun el articulo 130, se concede Unicamente a los ascen-
dientes y hermanos, sin mencién alguna del coényuge.

b) Personas a cuyo favor se establece este recobro.—Sujeto
normal del recobro es €l 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 conviene hacer algunas precisiones. Segun 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 conyuge asignatario), no quienes efectiva-
mente heredaron al asignante en su dia. De acuerdo con esto, si el
asignante dejo testamento, se atribuira el derecho de recobro a los
herederos en el mismo instituidos, siempre que vivan y sean capa-
ces de heredar al tiempo de surgir el derecho de recobro (13), reci-

(11) Téngase en cuenta que segun el articulo 31, parrafo 3.°, habiendo des-
cendientes comunes, éstos heredan con independencia de la legitima 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) Loc. cit.,, pags. 173 y 174.

(13) Entiendo deben entrar en juego los derechos de representacién 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 proporcién en que
cada uno participe en el caudal por su titulo de heredero (14). Si el
asignante fallece ab infestato, hay que distinguir: si los bienes
objeto del recobro tenian el caricter de propios, suceden en ellos
quienes tengan la condicion de herederos troncales respecto de los
mismos; si dichos bienes tenian el caracter de adquiridos, suceden
en ellos los herederos ab intestatos del asignante, segiin el orden
del Codigo civil (15).

D) Recobro de liberalidades.

Articulo 130 Los ascendientes o hermanos de quien
fallece «ab intestalo»> y sin descendencia legitima recobran,
si les sobreviven, los mismos bienes que hubieran donado
a éste y que aun ezxistan en el caudal. P

Siguiendo un criterio similar al del comentario del articulo an-
terior, distinguiré:

a) Bienes sobre los que recae el recobro:

1. Identidad y existencia de los bienes.—Al igual que en el
caso anterior, recae este recobro sobre los mismos bienes donados
5i aun existen en el caudal del causante. Las consideraciones arriba
rechas son aqui aplicables, con las convenientes adaptaciones.

2. Titulo de adquisicién de los bienes.—Solamente actua el
recobro sobre los adquiridos por el causante de sus ascendientes
0 hermanos a titulo de donacion. Supone esto un cambio bastante
importante respecto del Derecho histérico y del Apéndice foral,
que, como se vio anteriormente, admitian también este recobro
para 1os bienes que le proviniesen de tales parientes a titulo one-
roso. El cambio de criterio fue motivado por la consideracién de
que mientras el recobro de donaciones aparece justificado por las
razones antes expuestas, es dificil encontrar la misma justifica-

(14) Lacruz, Loc. cit.,, pag. 174.
(15) Referido siempre este caricter de herederos a los que lo hubieran sido
de] asignante al tiempo de producirse el recobro, conforme a lo antes expuesto.
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¢i6n cuando se trata de bienes vendidos o enajenados. El vendedor
o enajenante, en efecto, habra percibido en su momento del adqui-
rente la contraprestacion 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 hallaria con
la cosa por €] vendida o0 enajenada y la contraprestacién por ella
recibida, obteniendo un lucro dificilmente justificable.

No quiero dejar de sefialar algunas consecuencias andémalas que
pueden producirse en la aplicacién de este precepto, no imputables
a él ciertamente, sino a la forma de actuar en ocasiones los
ctorgantes. Veamos los dos ejemplos mas caracteristicos: 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 documentan
el acto como donacién para lucrarse de un tipo impositivo mas
henigno (16). Si el comprador premuere al padre sin descendencia,
se producird un derecho de recobro a favor de éste sobre gsos bie-
nes, totalmente improcedente si se atiende al fondo del negocio.
Lo mismo ocurre, pero a! revés, en las donaciones entre hermanos,
disimuladas en la mayoria de los casos como compraventas para
cludir la fuerte presién fiscal que pesa sobre aquéllas, con la
ibrigada conclusién de no proceder el derecho de recobro (17).

b) Personas a cuyo favor se establece este recobro.—A dife-
vencia del recobro regulado en el articulo 129, que se concede tam-
hién a los herederos del asignanie si éste habia ya fallecido, el
gue ahora contemplamos se limita a las mismas personas que do-
naron los bienes. El examen comparativo de los textos reguladores
de uno y otro no deja duda sobre ello. El unico problema es deter-
minar si en esta especial sucesion debe admitirse también el
derecho de sustitucién que establece el articulo 141. Con LACRuUZ
nie inclino por la respuesta afirmativa, «pues tratandose de una

(16) Me estoy fefiriendo, naturalmente, a los casos en que por el poco
valor de los bienes resulta mas econémica la liquidacién como donacién 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 demas
consecuencias que este falseamiento del verdadero negocio puede llevar consigo.
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sustitucién, ésta vale lo mismo para los legados legales (por asi
cecirlo) que para la sucesion a titulo de herederos (18).

E) Recobro habiendo descendientes.

Articulo 131. Procede también el recobro ordenado en
los dos articulos anteriores si, habiendo pa recaido los
bienes en descendientes del finado, fallecen éstos sin dejar
descendencia ni haber dispuesto de dichos bienes antes
que la persona con derecho a tal recobro.

Los dos articulos anteriores recogen como supuesto de 10s reco-
bros de que los mismos tratan la inexistencia de descendencia legi-
tima. Y el que ahora examinamos los amplia al caso de existir
descendientes en quienes han recaido los bienes y fallecer, a su
vez, sin descendientes y sin disponer de tales bienes.

La situacion normal sera la siguiente: fallecimiento del cén-
yuge asignatario o donatario; existencia de hijos o descendientes
legitimos del mismo que, entre 10s bienes que heredan, reciben los
constitutivos de la dote, firma ¢ donacion; y posterior fallecimien-
to del hijo 0 descendiente que los recibié sin haber dispuesto de
ellos y sin descendencia legitima. Si sélo hay un hijo, el recobro
sera total; mas si hay varios, s6lo se producird respecto de los
hienes 0 parte de ellos que hayan recaido en el que reuana las
circunstancias expresadas.

Aunque el articulo dice solamente c¢habiendo ya recaido los
Lienes», sin expresar el titulo, hay que entender que se refiere
unicamente a los recaidos a titulo gratuito, por la propia natu-
raleza del recobro (19). Y dentro de los adquiridos por este titulo,
tanto a 10s procedentes de herencia intestada como testada o do-
nacién. El requisito de la sucesiéon intestada es aplicable unica-
mente al causante actual, no a la forma como él adquirié los
bienes (20).

(18) Loc. cit.,, pag. 176.

(19) V. Lacruz, Loc, cit, pag. 176.

(20) EIl Apéndice foral, refiriéndose al recobro de la firina de dote, estable-
cia: «Habra lugar a este recobro, aun cuardo los bienes hubieran recaido ya
por disposicién del finado en descendientes comunes ..», admitiendo, pues, el

supuesto de delacion voluntaria y omitiendo en cambio, sin duda por descuido,
la sucesion intestada (art. 36).
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Segun el inciso final de este articulo, es requisito que al falle-
cer ¢l descendiente que habia recibido los bienes viva la persona
con derecho al recobro; es decir, 1a persona que ostentaria este
Cerecho si el fallecido en ese momento fuera el propio cényuge
dotado o el donatario. Por tanto, no heredan los fallecidos con
anterioridad, salvo lo dispuesto por el articulo 141 (21).

F) Sucesion troncal.—Expuestos al principio de este trabajo
los principios generales que inspiran la sucesién troncal y sus
consecuencias,- limitaré el estudio de esta materia en la Compila-
cion a un breve examen de la regulacion contenida en su articu-
lJado con las oportunas referencias a las normas de la troncalidad
e innovaciones introducidas respecto de la situacién anterior. Un
estudio completo del tema en toda su complejidad y extension
escapa forzosamente de los limites de este trabajo:

a) Elementos redles:

1. Titulo de adquisicién de los bienes.

Articulo 132. Cuando no haya lugar a la aplicacion
de los articulos anteriores, la sucesion intestada en aque-
llos bienes que al causante sin descemdencig legitima le
hubieran provenido, por cualquier titulo, de sus padres,
otros ascendientes o colaterales hasta el sexto grado, se
deferird: ...

Para que proceda esta sucesién 1os bienes deben reunir los
requisitos siguientes:

1. No serles aplicables los articulos anteriores.—No precisa
especial aclaracién. Coincide con el articulo 39 del Apéndice, que
hablaba de «bienes adquiridos sin condicién de reversion o llama-
miento».

2. 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
adquisicién «por cualquier titulo», frente a la adquisicién «a titulo

(21) Véase lo indicado al final del apartado anterior.
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de herencia, legado o donaciéns, que establecia el articulo 39 del
Apéndice foral. Se admite, pues, también la sucesién troncal en
cuanto a bienes adquiridos a tifulo oneroso, quiza pretendiendo
recoger una realidad .con la que frecuentemente nos encontramos:
las ventas entre parientes obedecen al deseo de que los bienes no
salgan de la familia, y cuando una persona va a enajenar un
bien troncal lo ofrece primero a sus familiares (22), con el fin
de evitar que si alguno esta interesado en su adquisicion tenga
que acudir al ejercicio del derecho de retracto gentilicio y pueda
efectuarla directamente.

La innovacién quiza parezca un tanto atrevida y conviene hacer
algunas precisiones.

En primer lugar, 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 particular y econdémico, pero estamos
ante una presuncién legal que hay que aceptar. En segundo lugar,
si la adquisicién 1a efectud una persona sollera 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 cual
sera el caracter y destino de la finca adquirida en tales condi-
ciones. Creo procede concluir que en estos supuestos la finca en
cuestion escapa a la actuacion 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 conyuge
de cuya familia procedia, no debe atribuirsele la consideracion de
bien troncal a los efecios que estudiamos.

No deja de ser contradictorio, por otra parte, que habiendo
regado la Compilacion el derecho a recobro sobre 10s bienes adqui-
ridos a titulo oneroso de los ascendientes 0 hermanos, muy razona-
hlemente segun se dijo en su lugar, rompiendo con ello la tradi-
ci16n foral, vuelva a romperla aqui en sentido opuesto, admitiéndolo

(22) Normalmente en forma privada, sin los requisitos establecidos por el
articulo 151 de la Compilacion.



494 LA SUCESION INTESTADA EN EL DERECHO ARAGONES

en la sucesion troncal, donde en muchos casos se daria también
la injusticia a que aludia al tratar de los recobros de que el
heredero reciba el bien del causante y el precic o conltraprestacion
percibido por su enajenacion, en perjuicio de otros herederos.

He hablado de una fundamentacion subjetiva de la innovacion.
Objetivamente argumenta LacRuz que es razonable atribuir estos
bienes con preferencia, y en defecto de manifestaciéon de voluntad
del causante, a los parientes de los primitivos propietarios. Sin
duda, las razones que aconsejan la devolucién troncal son en ese
caso menos urgentes, pero siguen siendo bastantes, y la férmula
de la Compilacion—dice—es preferible a la del Apéndice, aunque
reconoce que quiza hubiera sido mas acertado conservar la solu-
ciéon del Proyecto aragonés, que a estos efectos distinguia: 1.° Bie-
nes que habiendo pertenecido a la casa o ascendencia del causante
se hayan conservado en la familia durante dos o0 mas generaciones,
cualesquiera, que sean su procedencia y modo de adquisicién inme-
diatos. 2.° Los que dicho causante haya recibido a titulo gratuito
de parientes hasta el sexto grado (art. 81). Como se ve, sélo res-
pecto de los bienes del primer grupo se admite la adquisicién por
cualquier titulo, 1o que se justifica por tratarse de bienes de neto
caracter familiar, que explica en gran parte su atribucién exclu-
siva a los herederos troncales, no obstante los argumentos antes
expuestos, y que también seguiran siendo validos aqui, aunque
notablemente atenuados. Y respecto de los bienes que no retinan
esta especial circunstancia, se seguia exigiendo que la adquisicion
fuese a titulo gratuito.

Una ultima razén, mas practica y de experiencia que juridica,
puede aducirse a favor del criterio de la Compilacién: la consi-
deracién de que las ventas entre familiares encubren muchas veces
transmisiones lucrativas simuladas en aquella forma por el exce-
sivo gravamen fiscal que en otro caso tendrian que soportar.

Al igual que en el supuesto de los recobros, se plantea el pro-
blema de los bienes adquiridos por subrogacién. Los argumentos,
mutatis mutandis, pueden darse aqui por reproducidos, para con-
cluir a favor del caracter troncal de los bienes subrogados en el
lugar de otros de este mismo caracter, maxime, habida cuenta, de
gue mientras el articulo 130 habla de «los mismos bienes» que se
hubiesen donado y que «aun existan en el caudals, el 132 no utiliza
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estos términos restrictivos. Creo, sin embargo, que no es facil en-
contrar una solucién taxativa al problema. Parece, en principio,
cue subrogacion real y troncalidad se oponen: la troncalidad va
ligada a la identidad de los bienes, recae sobre bienes concretos;
si esos bienes desaparecen, aunque sea por sustituirse por otros,
cabe pensar que éstos ya no deben seguir sujetos a las normas
de la troncalidad. La afirmacién, no obstante, no puede aceptarse
sin reservas. Cuando el titular de un bien troncal 1o vende o cam-
bia por otro, parece existir un desafecto hacia el bien enajenado
o permutado; diriase que ya no le interesa mantenerlo en la fami-
lia, y por ello el precio o el bien recibido a cambio 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 impulsor de esos actos del titular: vende una
finca aislada 0 alejada para adquirir .con su imporie otra contigua
a otra u otras importantes heredades de la casa ¢ permuta direc-
tamente esas dos fincas con la indicada finalidad. Resultaria
anémalo en estos casos exc'uir el caracter froncal de la finca asi
adquirida, y lo mismo cabria decir cuando aun no mediando la
especial circunstancia aludida u otra similar la permuta o venta
v subsiguiente compra se efectiia con el propésito de sustituir una
finca por otra en su completa sitvacién juridica, por estimar que
la finca nueva cumplirda mejor su finalidad familiar que 1a antigua.
En tales supuestos no hay inconveniente en reconocer la exis-
tencia de una verdadera subrogacion real con todas sus conse-
cuencias.

Tampoco deben olvidarse aquellos casos en que la sustitucion de
una finca por otra o por nrecio en dinero obedece a causas ajenas
a la voluntad del titular (expropiacién forzosa, concentraciéon par-
celaria, permuta fcrzosa de finca rustica en los casos previstos
por la ley, etc.).

Y es que en la troncalidad, especialmente en nuestros dias, y asi
parece reflejario la Compilacion, juegan, en realidad, dos factores:
el subjetivo y tradicional de afecto hacia 10s bienes familiares y el
objetivo de conservacién dentro de la rama del patrimonio fami-
liar, entendido en un sentido puramente econémico. Ello hace
extremadamente dificil enconirar una féormula que se adecue a
los variados supuestos de subrogacién real y fue causa de que el



496 LA SUCESION INTESTADA EN EL DERECHO ARAGONES

Seminario, tras una amplia discusién del tema, abandonase la
idea de plasmarlo en una norma legal, juzgando mas prudente
dejarlo a la interpretacion que podra valorar debidamente las
especiales circunstancias del caso para inclinarse por una u otra
solucién. Ciertamente que esto puede dar cauce a pleitos y cues-
tiones, pero acaso haya sido preferible dejarlo asi, estudiar con-
cienzudamente los problemias que el tema suscite en la practica
¥y, con la experiencia adquirida, volver sobre €l en la revisién dece-
ral de la Compilacién, que deseo y confio sea una realidad en su
momento.

A proposito del tema el Proyecto aragonés consideraba tam-
bién bienes de abolorio a los efectos de la sucesién de que ahora
tratamos «los que hayan sustituido a todos ellos (se refiere a los
indicados en los nums. 1.°y 2.° de este mismo articulo y que antes
vimos) cuando la subrogacion resulte del titulo mismo o haya sido
declarada expresamente por el causantes (art. 81, num. 3.°).

Tratandose de adquisicion en virtud de retracto gentilicio, creo
no debe admitir duda la procedencia de la subrogacion, atendido
el fundamento de este retracto de evitar que los bienes salgan
de la familia.

2. Naturaleza.—Alendido el amplio texto del articulo, no ofre-
ce duda que esta sucesién procede, tanto respecto a los bienes
inmuebles como a 10s muebles que reunan las circunstancias del
varrafo primero, a diferencia del Derecho Histérico, en que los
muebles eran equiparados normalmente a los bienes adguiridos.
T.a solucidn es justa atendida la importancia de 1los muebles en la
cconomia familiar actual. Y dentro de este concepto de bienes
habrd que incluir los derechos—corporales e incorporales—, in-
cluidos los derechos de obligacién y los créditos, siempre que le
hayan provenido al causante de las personas a que el articulo
que comentamos se refiere.

b) Elementos personales.—La sucesién en los bienes a que s¢
refiere el parrafo primero del articulo 132 que acabamos de exa-
minar, se defiere segun este mismo articulo:

Primero. A los hermanos por la linea de donde pro-
cedan los bienes, representando a los fallecidos sus des-
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cendientes. Habiendo sélo hijos o nietos de hermanos, la
herencia se deferird por cabezas.

Segundo. Al padre o madre, segun la linea de donde
los blenes procedan.

Tercero. A los mds proximos colaterales del causante
hasta el cuarto grado, entre los que desciendan de un
ascendiente comun propietario de los bienes y, en su de-
fecto, entre los que sean parientes de mejor grado de la
persona de quien los hubo dicho causante a titulo gra-
tuito. Concurriendo tios y sobrinos del causante, los pri-
meros serdn excluidos por los segundos.

1. Sucesion a favor de los hermanos.—El texto del precepto es
claro y no precisa comentarios; si acaso, criticar la referencia al
derecho de representacién que si necesario en el Apéndice, es
inutil en este apartado, al estar establecida con caracter general
la sustitucion legal en el articulo 141, contrariamente a lo que
ocurria en el Apéndice que la limitaba en la linea colateral a 10s
hijos de hermanos, como antes se vio.

2. Sucesion a favor de los padres.—Es, a mi juicio, la innova-
c10n mas importante introducida por la Compilacién en la sucesién
intestada. La exclusion de los padres por 10s colaterales se habia
conservado como una regla intocable por su arraigo histérico y por
entender que era consécuencia inevitable de la aplicacién del
principio de troncalidad. Sin embargo, un examen detenido del
principio y de la historia de la troncalidad nos demostrara cuan
facilmente es rebatible tal prejuicio.

En sus origenes el principio de troncalidad parte de la idea de
que el causante sélo puede tener bienes heredados de una u otra
rama cuando €l padre o madre, respectivamente, hayan fallecido,
por la poca frecuencia del testamento, por lo cual habiendo pre-
muerto al causante nunca podran heredarle, segun se expuso al
nrincipio de este trabajo. La exclusidn en este caso esta justificada.
Y si se trataba de bienes que el causante habia recibido del padre
0 madre que aun viven, ya vimos como histéricamente se les
reconoce un derecho de recobro para salvar la injusticia que su-
pondria privarles de ellos en beneficio de 10s colaterales. Al exten-
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derse la practica del testamento, ya puede ocurrir que el causante,
aun viviendo sus padres, haya recibido bienes troncales de otros
familiares, y entonces el supuesto es el siguiente: Un tio del
causante le ha dejado en testamento una finca, que a su vez habia
heredado de su padre, abuelo del causante. Al fallecer este 1ltimo
intestado, y sin descendientes y careciendo también de hermanos,
viven su padre y un hermano de este ultimo. Aplicando la nor-
mativa anterior a la Compilacién la finca en cuestién la heredaria
el tio con exclusién del padre, produciéndose el curioso e injusto
resultado de que reuniendo el padre y el tio las mismas circuns-
lancias en cuanto a relacién de parentesco con los anteriores pro-
pietarios de la finca (hijos del propietario primitivo y hermanos
del que la fransmitio al causante) el padre se ve privado de todo
derecho sucesorio, no obstante hallarse en grado de parentesco
mas proximo con el causante que el tio declarado unico heredero.
Este mismo ejemplo asi razonado fue propuesto al Seminario por
la Ponencia y dio lugar a la introduccién de la innovaciéon que
comentamos que, acogida por la Comisién aragonesa en el Pro-
yvecto (art. 79, num. 2.°), ha pasado a constituir hoy norma legal
vigente en Aragoén.

3. Sucesién a favor de los demas colaterales—Frente al sim-
plismo del articulo 39 del Apéndice, ya criticado en su lugar, se
vio conveniente en los trabajos del Seminario, recoger mas técni-
camente la actuacién del principio de troncalidad en el supuesto
que ahora nos ocupa, atendiendo 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 ascendiente comun al causante
y a los posibles herederos, que a su vez haya sido propietario de
los bienes, y entre tales descendientes se defiere la herencia a 10s
que tengan parentesco mas proximo con el causante hasta el
cuarto grado. Sobre esta limitacién 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 mas proximos del causante, sino a quienes sean
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parientes de mejor grado «de la persona de quien los hubo dicho
rausante». Asi como en el supuesto anterior se contemplan las
transmisiones anteriores hasta encontrar ese ascendiente comun
de que hablabamos, aqui se prescinde de tales transmisiones y se
atiende uUnicamente a la procedencia inmediata de los bienes al
causante. Digo que se prescinde de esas transmisiones anteriores,
no que no haya habido que investigarlas previamente para com-
probar que al no darse las circunstancias exigidas para la apli-
cacién de 1a regla anterior (primera parte del num. 3.° del art. 132),
deba acudirse a la regu'acién ahora expuesta (segunda parte del
numero 3.° de dicho articulo). Como razén de esta norma puede
aducirse que tratandose 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 adquisicién de los bienes por el causante por cualquier
titulo, en el presente ha de tratarse 'de bienes adquiridos. por el
causante a titulo gratuito. Me surge 1a duda de si esta diferencia-
¢’én entre los titulos de adquisicién ha sido establecida conscien-
temente por la Compilacién o se debe a no haber reflejado bien
el criterio del Proyecto aragonés. Distinguia éste, segin tuvimos
ocasion de ver anteriormente, entre bienes que habiendo pertene-
cido a la casa 0 ascendencia del causante se han conservado en la
familia durante dos o mas generaciones y 10s que sin reunir dichos
requisitos procedian al causante de parientes hasta el sexto grado.
Para los primeros se admitia cualquier titulo de adquisicién; para
10s segundos sblo €l titulo gratuito. La Compilacién en cambio no
reconoce esta distincién (24), y en el parrafo primero del articu-
16 132 habla de bienes procedentes al causante de sus padres, otros
ascendientes o colaterales hasta el sexto grado por cualquier titulo.
Parece l6gico que sentado este crilerio se hubiera supfimido la
referencia al titulo gratuito de adquisicién en el caso de que
hablamos, o que, si efectivamente se queria mantener esta discri-
minacion, hubiera sido ya previamente aclarada en el citado pa-

(23) Lacruz, Loc. cit, pag. 184
(24) Salvo a los efectos de la limitacién de grado.
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rrafo primero. El hecho es que, pese al texto inicial del articulo, la
distincién queda establecida, y asi hay que aceptarla como norma
vigente.

Obsérvese que con este criterio podra producirse la consecuen-
cia (sobre todo cuando se trate de bienes troncales en sentido
estricto) de que hereden, dentro de la misma rama parientes mas
lejanos del causante, pero mas préximos al auctor en perjuicio de
otros mas proximos. La solucién hubiera sido admitir en estos
supuestos una representacién ilimitada o sistema de parentelas,
e incluso se tratd de ello en las reuniones del Seminario, aunque
iego no se tuvo en cuenta al regular la sustitucion legal, y asi
quedd también en los textos del Proyecto y de la Compilacién.
Conviene aclarar que si el transmitente inmediato de los bienes
dej6 descedientes, 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 linea de donde los bienes provinieron inmediatamente al de
cuius (25).

Una breve alusién para terminar este apartado a la regla final
del parrafo tercero, o sea la exclusion de los tios por los sobrinos,
cuando unos y otros concurren a la sucesion. Para ello es necesario
que tales tios y sobrinos estén en igual grado de parentesco con el
causante y con su auctor, pues si los tios estan en mejor grado
de parentesco con éste, por la regla general eslablecida en la
segunda parte del punto primero del numero 3.° del articulo 132,
excluyen a l0s sobrinos.

¢) El limite de grado—Contrariamente al Derecho histoérico
v a la normativa anterior (26), la Compilacion establece un limite
de grado en la sucesién troncal. Si otras innovaciones las he en-
contrado justificadas, y asi lo he hecho constar en los oportunos
lugares, debo reconocer la sorpresa que esia norma me causo, no
tanto por el hecho en si de fijar un limite, como por el de sefia-
larlo en el cuarto grado. .

El Seminario, después de tratada la cuestién, creyo conveniente

(25) Cfr. Lacruz, Loc, cit., pag. 86.

(26) Si bien el Apéndice guardaba silencio en este punto, la jurisprudencia
interpreté debia seguirse el criterio tradicional de ilimitacion de grado, como
antes expuse.
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mantener el criterio tradicional, aunque no se decidié a consig-
narlo en el texto del articulo correspondiente, inclinandose por
guardar silencio en él y llevarlo a la Exposicién de Motivos. Pero
fa Comision aragonesa, muy acertadamente, crey6 preferible zanjar
la duda, e interpolo en el texto propuesto por el Seminario la frase
«sin limitacion de grados, frase que en ¢l texto de la Compilacién
ha quedado sustituida por la de «hasta el cuarto grados. Desco-
nozco las razones que pudieron motivar cambio tan radical. Insisto,
sin embargo, en que la limitacién me parece excesiva. Si se creyo
prudente seftalar un limite de grado a la sucesién troncal, quiza
hubiera sido preferible ampliarlo al sexto. Si estamos considerando
bienes troncales los que proceden al causante de parientes hasta
el sexto grado, parece que €l espiritu de la Compilaciéon es entender
que hasta ese limite se~extiende la familia a efectos de la tron-
calidad, y hubiera resultado 1égico considerar herederos en esos
bienes a los parientes que estuviesen dentro de ese limite. Reducir
al cuarto grado la sucesién troncal supone objetivamente una grave
quiebra del sistema, y €n mas de un caso nos encontraremos con
cue los bienes pasaran a herederos no troncales, por el mero hecho
de que los del primer cariacter que existan sean parientes mas
lejanos del cuarto grado (27). Esta limitacién de grado tiene una
excepcion en el articulo 133, que examinamos a continuacion.

G) Sucesion en bienes troncales de abolorio.

Articulo 133. Tratdndose de bienes troncales de abo-
lorio, adquiridios por el causante a titulo lucrativo y que
hubieran permianecido en la casa o familda durante dos
0 mds generaciones, sucederan por su mismo orden los
llamados en el articulo anterior, aunque sin limitacion de
grado.

Recoge este articulo una especial categoria de bienes, 10s que
podriamos llamar troncales en sentido estricto, que corresponden

(27) Recuerdo que en la sesion del Seminario en que se trato este tema,
uno de sus miembros, partidario de sefalar un limite a la sucesiéon troncal,
reconocia, Sin embargo, que éste no podia en modo alguno senalarse en el
cuarto grado, pues entonces la troncalidad se venia abajo. Conozco—decia—
casos de herencias entre parientes de quinto grado que se plantean con fre-
cuencla y que juzgo hay que mantener y respetar.

15
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a los del articulo 81, numero 1.°, del Proyecto aragonés. Respecto
de ellos, el orden de suceder es el mismo sefialado en el articulo
anterior, pero con la particularidad de la ilimitacién de grado
antes aludida. Siempre es de agradecer que, al menos para este
tipo de bienes, se haya respetado la tradicién foral, sin duda aten-
diendo a su caracter netamente familiar, pero conviene observar
que se exige como uno de los requisitos haber sido adquiridos por
el causante a titulo gratuito, con lo cual se impide que bienes
adquiridos por éste en ejercicio del Derecho de retracto gentilicio
tengan dicha condicién, aunque hayan pertenecido a la familia
durante varias generaciones y el causante haya hecho uso del
retracto precisamente para conservarlos en la misma. Segun lo
antes expuesto, quedaran con la consideracion de bienes mera-
mente troncales y actuard para ellos la limitaciéon de grado del
articulo 132. Puestos a admitir la adquisicién por cualquier titulo,
creo era éste el caso mas tipificado para hacerlo asi, como el
Proyecto de la Comision aragonesa establecia.

En las dos generaciones a que el articulo se refiere no cuenta,
naturalmente, la del causante, sino las anteriores a él; es decir,
los bienes han debido pertenecer al menos a la generacion de sus
padres y antes a la de los abuelos, independientemente del mayor
0 menor tiempo que en cada una de ellas se hayan conservado.

H) Deudas de la sucesion.

Articulo 134. Los herederos troncales concurren al
pago de las deudas y cargas de la suczsion em proporcion
a los bienes que reciban.

Supone otra interesante innovacién con relacién al derecho
anterior, que sélo contenia una referencia al problema en el ar-
ticulo 41 del Apéndice (28), mas sin dejar cumplidamente resuelta
la cuestion.

Al plantearse el problema del pago de deudas y cargas de la
éucesién, cabia 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, considerandose una especie de heredero ex re certa, que
solamente debe responder de aquellas que afectan directamente
a los bienes troncaies recibidos por él. Considerado como verdadero
heredero, no hay razén para excluirlo, y asi lo consagra la Com-
pilacién, a través de la férmula, de hacerle responsable de todas
las deudas y cargas de la sucesién en la misma proporcién en que
participa en su activo a través de los bienes-recibidos (29).

I) Sucesion no troncal.

Articidlo 135. La sucesion en los bienes que no tengan
la condicion de troncales, o en estos mismos cuando no
hubiera heredero trondal, se deférird con 'arreglo al Cédigo
civil, salvo lo que dispone el articulo siguiente.

Este precepto es fiel reflejo del espiritu que informé el articu-
lo 13 del Codigo civil, y aun siendo otro punto que contraria la
regulacion establecida en nuestro antiguo Derecho,” parecié con-
veniente en los trabajos del Seminario conservar la innovacién
que ya el Apéndice habia introducido en esta materia, por tra-
iarse de una norma favorablemente acogida en el ambito juridico
v en el popular, ademas de resolver una gran parte del Derecho
sucesorio aragonés por remision al citado cuerpo legal. Salvado
1o mas genuinamente foral, como es el derecho de troncalidad,
no se vio inconveniente en sacrificar y remitir al Derecho comun
la regulaciéon de la sucesién intestada en bienes no troncales. El

(29) En su trabajo sobre «La responsabilidad por deudas hereditarias en
la sucesién ab iniestato aragonesay (publicado en Problemadtica de la Ciencia
del Derecho, libro-homenaje al profesor José Maria Pi v SUNeRr, Bosch, casa
editorial, Barcelona, 1962, pag 485), dice LacRUz que en materia de distribucion
de la responsabilidad por deudas del causante en la sucesién aragonesa, cabe
pensar hipotéticamente en estas cuatro soluciones: «) La primera consistiria
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 atribuiria tales deudas a los bienes troncales y a los
industriales proporcionalmente a la cuantia en que, respectivamente, se encuen-
tran dentro de la herencia. ¢) La tercera solucién trataria de averiguar qué
deudas eran propias de cada una de las dos masas patrimoniales, segin la
niaturaleza de cada una de ellas. d) Por altimo, una cuarta solucién consistiria
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-
pilacién. . '
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criterio fue aceptado por la Comisién aragonesa y recogido igual-
mente por la de Codificacion.

J) Privitegio del Hospital de Nuestra Sefiora de Graciq.

Artéiculo 136. En los supuestos del articulo anterior,
el Hospital de Nuestra Sefiora de Grdcia o provincial de
Zaragoza heredard ab intestato a'los enfermos que fallez-
can en él, o em establecimientos dependientes, sin dejar
conyuge ni parientes en linea recta o colateral hasta el
cuarto grado.

Acaso pueda discutirse la conveniencia de mantener en nues-
tros dias esta tipica norma aragonesa. La diferente organizacion
y régimen del Hospital es fuerle argumento en contra de su con-
servacion. No obstante, se 1a ha mirado siempre con simpatia no
s6lo por el Derecho antiguo, sino por el mas reciente. Los pro-
yectos de Apéndice la mantuvieron, y lo mismo hizo el Apéndice
de 1925, quiza viendo en ella un simbolo del espiritu cristiano
y humanitario del Derecho foral aragonés. El Seminario, por su
parte, no vio ningun inconveniente en manteneria, y asi 1o hizo,
aceptando el texto propuesto por la Ponencia, modificandolo lige-
ramente con el fin de evitar que el Hospital tuviera preferencia
sobre los ascendientes y conyuge, como ocurria en el acto de Cortes,
que establecié el privilegio e incluso en el Apéndice.

La palabra enfermos se mantiene deliberadamente, con el fin
de evitar que pudieran incluirse en este precepto los supuestos,
hoy relativamente frecuentes, de personas que fallecen en él a
consecuencia de un accidente sufrido fuera del mismo y que
solamente fueron trasladados a dicho Hospilal como clinica de
urgencia o casa de socorro, 1o 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 servicios gratuitamente (a veces con una moadica pen-
s 6n) es justo que antes de pasar sus bienes a parientes lejanos,
que no les alendieron en su enfermedad, queden para la institu-
cion que los acogio.

) JoSE MaRria BELLED HEREDIA.
Notario.



Las legitimas en la Compilacién

SUMARIO: I Antecedentes histéricos—IIL. Suplementos de legitima y parte
libre.—III. El sistema de la Compilacion.—IV. Legitima colectiva. Legitima-
rios—V. Naturaleza de la legitima. ¢Herencia forzosa®—VI. La legitima glo-
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de los alimentos.—XITI. Alimentos a los hijos naturales.—XIII. La «legitima
dotaln.—XIV. Imputacién en la legitima.

ANTECEDENTES HISTORICOS

En el mas primitivo Derecho romano, como en los Derechos
germanicos, 1o mas probable es que la propiedad perteneciera
comunalmente a la familia, y, por tanto, que no existiera una pro-
pia sucesién a causa de muerte tal como se entiende hoy. Un ger-
manista, BRUNNER, ha diche que, en los ordenamientos primitivos,
el Derecho de sucesiones es una parte del de familia, Lo es tam-
bkién en el Derecho aragonés de los siglos IX a XI, aunque en €l la
comunidad familiar es ya, verosimilmente, un vinculo moral y un
recuerdo de antiguas tradiciones y modos de vida, cuyos restos
emergen en forma de concretas limitaciones y vinculos, dentro de
un sistema de propiedad individual.

Asi, cuando llegamos a conocer nuestro ordenamiento con da-
tos histdricos suficientes, todavia hallamos en él, cualificando las
relaciones de propiedad, un sistema bastante cerrado de vincula-
cibn de bienes a la familia, y en particular a los descendientes.
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Precedente de la Compilacién de Huesca puede ser, a este respecto,
el fuero de Daroca, del afio 1142, que impone la vinculacién de los
bienes a los hijos, con limitadisimas facultades 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 gue los bienes cambien de tronco.

Que los hijos poseian entonces en Aragdn un fuerte derecho de
expectativa hereditaria, se deduce, ademéas, de los documentos;
de los fueros que sefialan las causas por las que puede deshere-
darse a un hijo, y también de los que conceden derechos sucesorios
iguales que los legitimos a los hijos naturales a quienes el padre
no sefiald legitima en el testamento: estos preceptos se hallan en
las Compilaciones privadas que anteceden a la de Huesca, asi como
en no pocas fuentes navarras, y debian formar un a modo de De-
recho comun del territorio.

En la Compilacion de Huesca, encontramos mayor libertad de
disponer. La vinculacién pesa, principalmente, sobre los bienes in-
muebles de abolorio: segin el fuero de inmensis et prohibitis do-
nationibus, el que tiene una vifia, ¢ una casa, o una heredad, no
puede donarlas, mas si tiene dos o tres, puede dar una al hijo o
hija que contrae matrimonio. En cambio, si que puede dar una
heredad por su alma.

El fuero primero de donationibus aclara que el villano y el in-
fanzén pueden mejorar a sus hijos en un inmueble, pero siempre
aue quede a los demas hijos otra heredad u otros campos en que
partan. Y lo mismo viene a decir, en forma mas simple, el fuero
segundo de exhaeredatione filiorum. Tales textos tienen su antece-
dente en las aludidas recopilaciones privadas, ya del Derecho ge-
neral de Aragén, ya del Derecho de Jaca (que se extendia, al me-
nos, a gran parte de lo que hoy es provincia de Huesca y a otra
de Navarra).

En cuanto a los muebles, si bien las fuentes apenas hablan
sino de la posibilidad de disponer arbitrariamente de ellos en favor
de los hijos, los documentos muestran que era muy corriente el
legado de todos ellos o parte, generalmente en favor del alma, y
aun habiendo hijos. Esta mas libre facultad de disposiciéon parece
sxtenderse también a los inmuebles adquiridos por el causante de
procedencia no familiar.
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Fue seguramente en la segunda mitad del siglo x1r cuando de-
bi6é ir ampliandose la posibilidad de disponer en favor de extranos
sobre los bienes propios, y asimismo de desigualar a los hijos. A
esta tendencia, gque. sin duda, corresponde con el inicioc de la eco-
nomia burguesa, se adscribe la confirmaciéon de Alfonso IT al fuero
de Jaca en 1187, en la cual el mcenarca alaba y confirma que los
jacetanos puedan disponer, con hijos o sin ellos, de sus bienes
y heredades sicut eis placuerd. Este principio de libertad de testar
debio ir calando en la opinién y llega (si bien reducido a la liber-
tad entre los hijos) a ser ley general para 10s nobles en 1307, cuan-
do el fuero I de testamentis nobiliumi dispone, ut casalia eorum in
suo bono statuto conserventur, cum per divisionem filiorum de fa-
cili deperire possent, que los nobles puedan instituir heredero a
uno de sus ‘hijos, el que quisieran, dejando a los otros, de sus bie-
nes, lo que bien les pareciera (quantum eis placuerit). Cuatro anos
después, en las Cortes de Daroca de 1311, el fuero de testamentis
civium extiende a los ciudadanos, a peticién de los procuradores
de las ¢iudades y villas, la facultad de instituir heredero a uno de
sus hijos, en las mismas condiciones que los nobles.

Con esto quedaba transformado el sistema aragonés de sucesion
forzosa e€n uno de legitima global Icolectiva. Pero es que, ademas,
en el siglo xv o antes, segin testimonian los autores del xvi, se
extiende la ceostumbre de considerar al causante facultado para
distribuir sus bienes como quiera, incluso entre extrafios, aunque
tenga hijcs. Miguel peL MorLiNo dice haberlo oido asi y haberlo lei-
do muchas veces, y anade que por esta practica queda meodificado
el fuero de exheredatione filicrum, pues, contra lo manifestado en
él, el padre puede desheredar sin causa a los hijos e hijas e insti-
tuir a un extraiio. Sefiala, sin embargo, que algunos discrepen de
este criterio. .

Evidentemente, no se trata aqui de una interpretacion de los
fueros de 1307 y 1311, sino de una correccion, pues iﬁterpreta’civa—
mente nunca podia llegarse al resultado de ser posible desheredar
a los hijos en conjunto. Mas por esta opinién se pronunciaron otros
autores ulteriores hasta el siglo xvirr (PORTOLES, en parte SESE,
Lissa, Asso y pE MANUEL, La RIpPa). Es ya giglo X1x cuando la doc-
trina reacciona en favor de la correcta interpretaciéon de los fue-
ros, manifestdndose, con notoria unanimidad, contraria a que se
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pueda instituir a.un estrafio hakiendo hijos. Tal interpretacion
correcta es la que pasa a los proyectos de Apéndice, al Apéndice
mismo de 1926 y ahora a la Compilacion foral

I

SUPLEMENTOS DE LEGITIMA Y PARTE LIBRE

De la regla de libertad de testar 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, incluso de minim o valor (los cinco sueldos por
sitlos y cinco por muebles), o ktien tiene que dejarles algo sustan-
cial de la herencia, proporcionado a sus facultades, aun sin cuantia
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 legitima cuando
los bienes que se le dejan son manifiestamente insuficientes, y con
relacién al Apéndice alguno mantuvo que la facultad de distribuir-
los entre los hijos «discrecionalmente», del articulo 30, incluia
cierta dosis de discrecién en el reparto, siendo indiscreto, en cir-
cunstancias, dejar a los hijos no herederos una parte simbdlica
del patrimonio. Mas la opinién mayoritaria, tanto en doctrina co-
mo en jurisprudencia, se incliné por la libertad absoluta y la legi-
tima simbdlica, si bien no se rechazaba la posibilidad de pedir ali-
mentos el hijo desheredado, equivalente a la de vivir en la casa
el hijo soltero no heredero que no percibié legitima, en las ccs-
tumbres del Alto Aragén (siquiera en esas costumbres la legitima
no sea un mero simbolo y si una cantidad de cierto valor, aunque
modesta en relacién con el patrimonio; o prestaciones equivalen-
tes, como el pago de una carrera, establecimiento mercantil, avren-
dizaje de un oficlo, ete.).

Otra cuestion era la de si el padre causante tenia facultad de
disponer entre extrafios de alguna parte de su patrimonio. Por
mimetismo con el Derecho castellano, 1a doctrina opté por el quin-



LAS LEGITIMAS EN LA COMPILACION 509

to de libre disposicion, y promulgado el Codigo civil, no sin ciertas
vacilaciones, por el tercio, que es lo que ha pasado al Apéndice y
a la Compilacion.

Iox

EL SISTEMA DE LA COMPILACION

El Derecho romano, si en su prehistoria mantuvo muy proba-
lemente la vinculacién de los bienes a los agnados y gentiles, en
época historica se nos aparece preconizando la mas absoluta li-
bertad de disponer por testamento. A esta libertad se le van po-
niendo luego limites, 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 ultima voluntad, sin 10 cual se entien-
de que el causante se ha olvidado de ellos, y (segun los casos) el
testamento o meramente la institucion 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 denoming, por los pandectistas, <legitima formal».

A fines de la Republica comenzé a pensarse que el causante
estaba obligado a dejar algo a sus mas inmediatos parientes, y el
Tribunal de los centunviros estimaba que quien no lo hacia asi
no estaba en sus cabales, y anulaba el testamento color insaniae:
evidentemente, como una ficcién 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 mas pro-
ximos se 1lamo derecho de iegitima material.

Para la Compilacién, nos parecio que, dada la evolucién del
Derecho aragonés, se ajustaba bien a sus directrices esta particién
oue sistematizaron los pandectistas, si bien teniendo en cuenta el
caracter global de la legitima, y asi el capitulo destinado a ella se
basa en distinguir:

a) una legitima material colectiva;

b) una legitima formal;
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¢) una legitima material individual, resultante de la asigna-
cion, por el causante o la Ley, de la global;

d) un derecho de alimentos de especial naturaleza, que even-
tualmente corresponde a los descendientes legitimos de primer
grado y a los hijos naturales.

La legitima formal se defiende mediante las acciones de prete-
ricién e injusta desheredacién; la material, también mediante és-
tas (cuando proporcionan a los legitimarios de primer grado bene-
ficios patrimoniales y en casos el titulo de heredero), y especifi-
camente por la accién de supresién o reduccion de liberalidades
del articulo 124, las de intangibilidad de la legitima de los articu-
los 119 y 125, y la de alimentos del articulo 121. La legitima 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 1os bienes y en cualquiera de
ellos puede satisfacerse, si bien s6lo pueden reclamarla los legiti-
marios formales en los casos que luego veremos.

v

LEGITIMA COLECTIVA. LEGITIMARIOS

De la legitima colectiva, se ocupa el articulo 119, a cuyo tenor:

Dos terceras partes del caudal fijado cdonforme a lo
dispuesto en el articulo 818 del Cédigo civil, deben recaer
forzosamente en descendientes legitimos y solamente en
ellos. Esta legitima colectiva puede distribuirla el cau-
sante, igual o desigualmente, entre todos o varios des-
cendientes, o bien atribuirla a uno solo, con las modali-
dades estublecidas en este capitulo.

Como se ve, la legitima 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 cuantia 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
cjemplo, 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 legitima formal impuesto en el ar-
ticulo 120. El articulo 119 resuelve asi una vieja querella entre los
foralistas (exacerbada a partir de la publicacién del Apéndice fo-
ral, 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 fodos los descendientes sean sujetos del
deber de legitima material del causante (o sea, estén legitimados
para que se cumpla en ¢llos), no quiere decir que lo sean todes del
mismo modo. Cada uno puede recibir, pero s6lo algunos pueden
reclamar si el conjunto no recibe o recibe en cuantia insuficiente
(los sefialados en el articulo 124). Finalmente, algunos, llegado el
caso, pueden pedir alimentos (art. 121). Cabe hablar entonces de
titulares del derecho a legitima en varios sentidos:

a) TUno, amplio, comprendiendo a todos los descendientes.

~ b) Otro, mas 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
institucién de heredero puecden llegar a tener un derecho de legi-
tima material individual.

¢) PFinalmente, en otro sentido, ain mas estricto y a resolver
concretamente en cada supuesto, que es el de los legitimados para
hacer valer la legitima global; los instituidos herederos o dona-
iarios 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 mediacién de
nersona capaz de suceder; por tanto, también a los nietos cuyo
radre ha fallecido). La legitima 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; seran
herederos, o legatarios, o favorecidos mediante un gravamen mo-
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dal, etc., segun aquél haya ordenado; si nada ordend, los que no
son de primer grado nada recibiran.

S6lo son legitimarios propiamente los descendientes legitimos,
entre los cuales se han de incluir los legitimados por subsiguiente
matrimonio, por aplicacién del articulo 122 del Cédigo civil, aun
cuando en el Derecho de los fueros la cuestién era mas discutible.
No se equiparan a los hijos legitimos los adoptivos, que no son legi-
timarios en ningin concepto, y cuyos derechos sucesorios contrac-
tuales, caso de concurrir con hijos legitimos sobrevenidos, se redu-
cirén a cuanto quepa en el tercio libre (cfr. art. 174 del Cédigo
civil).

Los hijos naturales reconocidos tienen un crédito eventual de
alimentos, sin participacién alguna en la legitima global.

A diferencia del Coédigo civil pues, y salvo lo dicho ahora, no
tienen derecho necesario alguno sobre la herencia los descendien-
tes no legitimos; los ascendientes, ni el cényuge sobreviviente; ni
en ellos puede satisfacerse porcién alguna de legitima (si bien el
viudo obtiene o puede obtener beneficios del causante con perjui-
cio y a costa de la legitima de los descendientes). No rigen asi en
Aragén los preceptos del Cédigo civil relativos a estas clases de
legitimas (arts. 807-2° y 3.°, 809, 810, 812 y 834 a 847); tampoco,
por haber otros en la Compilacion, los que regulan la legitima de
los descendientes. En general, la regulacién aragonesa forma un
sistema casi completo, y el Codigo civil s6lo resulta aplicable, sea
por la remisién expresa del articulo 119 al 818 de dicho Cuerpo
legal, sea, con las precisas adaptaciones, en tema de deshereda-
ci6n y reduccién de liberalidades, materias en las que el Seminario
y la Comision creyeron innecesario formular preceptos especificos.

\'A
NATURALEZA DE LA LEGITIMA. ;HERENCIA FORZOSA?
La redaccion del articulo 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 titulo, incluso pudiendo instituir heredero el padre a
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persona extrafia al circulo de legitimarios en la totalidad de la
herencia—por ejemplo, a la esposa—, siempre que la sustancia de
lo 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
institucion de herederg dekia recaer precisamente en uno de los
hijos, y que lo que tales fueros pretendieron fue meramente excluir
la obligacién de instituir herederos a todos o la automatica con-
dicién de herederos de todos, que acaso existiera antes.

El Apéndice de 1926 no atacaba directamente la cuestion, aun
cuando de su texto podia deducirse, interpretado con arreglo al
Derecho histérico, que las cosas no habian cambiado.

Al formularse el Anteproyecto del Seminario de la Comisién de
juristas aragoneses nos parecié que no debia coartarse la voluntad
del causante hasta el punto de que en ninguna circunstancia pu-
diera instituir heredero, habiendo descendientes, a persona dis-
tinta de elles (pariente o extrafio), pero que si debia reque-
rirse, para tal institucién, una manifestacion clara y explicita de
apartar a los descendientes de la condicién de herederos. Asi, el
que hoy es articulo 120 contenia un tultimo parrafo que decia:
<«Habiendo legitimarios, la institucién de heredero en favor de un
extrafio se presumira legado».

El texto promulgado no contiene tal parrafo, que fue suprimido
por la Comisién general de codificaciéon. La supresién pudo hacerse
con el designio de volver al Derecho anterior, o quiza, por el con-
trario, con el fin de eliminar una presuncién que no pareciera
bastante justificada. En todo caso, el precepto propuesto no resol-
via de modo claro el problema de si es posible eliminar de la ins-
titucién de heredero a los legitimarios, confiriéndola por entero
a otra u otras personas (en la practica, sobre todo al cényuge), o,
por el contrario, 1os dos tercios del caudal, o bien la cuota legiti-
maria que se halla a cargo de éste una vez imputadas las dona-
ciones, deben dejarse a los descendientes 0 a uno de ellos por
titulo de heredero. Y la norma vigente es del todo inexpresiva.

En favor de la necesaria condiciéon de heredero de uno al me-
nos de los legitimarios, cabe alegar el Derecho anterior, que no
debe entenderse transformado a falta de una expresién clara en
la Ley. Mas en pro de la libertad de nombramiento de heredero en
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favor de extrafios, prescindiendo de los legitimarios, hay impor-
tantes razones. De una parte, €l tenor literal del articulo 119, que
evita hablar de herederos forzosos (notese, ademas, que tampoco
rige en Aragén el articulo 806 del Coédigo civil) y se limita a im-
poner la obligacion de que recaigan en descendientes legitimos los
dos tercios del caudal, mas sin expresar por qué titulo, y, por con-
siguiente, permitiendo que sea por cualquiera, como el articulo 815
del Cédigo civil. De otra, la regulacion de la legitima formal en el
articulo 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 atribucién alguna
de bienes. Finalmente, el articulo 124 presenta como normal el
supuesto de no haber sido designado heredero ninguno de los
descendientes y s6lo si entonces no han percibido en conjunto la
cuantia de la legitima colectiva podran pedir la reduccién de libe-
ralidades: no la nulidad de la institucién o directamente la dela-
cién abd intestato.

Todas estas razones inclinan a creer—si bien la solucién sigue
siendo discutible—que el legitimario no tiene hoy, en el nuevo
Cuerpo legal, derecho al titulo de heredero, ni cabe pretender que
uno al menos de los legitimarios sea nombrado tal. S610 en el caso
de pretericion total se llegara a conceder forzosamente la calidad
de heredero al reclamante, pero entonces por la via de la sucesién
intestada.

Si se opta por la solucién contraria (desde luego, también de-
fendible), nos hallaremos ante una doble cualificacién de la legi-
tima cercana a la mantenida por Garcia VaLpecasas (Guillermo)
para el Cédigo civil: una cuota global, resultado del calculo con-
forme al articulo 818 del Cddigo civil, y una cuota reservada, reca-
yente solo sobre el caudal relicto, s6lo asignable a titulo de heren-
cia, y que abarcaria la cantidad de cuota global no satisfecha inter
vivos, o0 acaso, rigidamente, los dos tercios de dicho caudal: solu-
citn esta ultima menos probable. La existencia de una cuota re-
servada modificaria mucho de cuanto vamos a decir a continua-
ci6n partiendo de la postura contraria de no tener ningun legiti-
mario derecho al titulo de heredero.
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VI
LA LEGITIMA GLOBAL COMO <«PARS BONORUM>»

Ahora bien, aun en el mas probable supuesto de negacion de
1a cuota reservada y de la condicién de heredero forzoso, nunca
pretendio 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, 1a legitima ha de satisfacerse
en cuerpos hereditarios y no como pagando una deuda el here-
dero duefio de 10s bienes relictos, sino adquiriendo desde el primer
momento los legitimarios un derecho directo {(que sera derecho
real si se trata de cosas) sobre la herencia.

A esto cabria oponer que el articulo 119, a los efectos de la
fijacion de la legitima, se refiere al caudal computable, es decir, a
vna cifra contable y no al conjunto de bienes concretos constitu-
yventes del caudal relicto. A su vez, el articulo 124 presupone unos
beneficios recibidos por el conjunto de legitimarios, pero no que
ge perciban en los objetos que componen en vida el patrimonio
del causante, 0, a su fallecimiento, el caudal relicto. De donde seria
posible la satisfaccién de la legitima 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 s6lo tiene la accidn del articulo 124, que nace cuando hay in-
fraccion del importe de la legitima global, y no si tal importe se
ha hecho efectivo en bienes de cualquier clase y propiedad.

Mas la interpretacion del articulo 119 no podria hacerse sin
tener en cuenta los trabajos prelegislativos, asi como el Derecho
histérico, ambos muy claros en cuanto a la necesidad de satisfa-
cer la legitima en cuerpos hereditarios. El Derecho de los fueros
(como el Apéndice), evidentemente 1o impone asi a través de la
limitacién de la facultad de disponer del causante, entre los des-
cendientes. Lo impone asimismo e] articulo 125, que si preserva
de gravamenes a la legitima global, con mayor razén obliga a
asignarla in natura. Y, sobre todo, el articulo 119 actual no es
sino una correccién de estilo, afortunada desde el punto de vista
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gramatical, del articulo 66 cel Anteproyecto aragonés, cuya redac-
cién no deja lugar a dudas: «en Aragén—dice—toda la herencia
gue recae en legitimarios es legitimas; «el causante—afiade poco
después—puede atribuir su patrimonio» a un solo legitimario. No
se dice que haya de hacerlo a titulo de herencia, pero si que la
atribucién se refiere a sus propios bienes. Y la Comisién de codi-
ficacion, en este punto, no tuvo intencién de alterar el contenido
normativo del precepto, y si unicamente su modo de expresarlo,
omitiendo una vieja férmula aragonesa, que, en relacién con el
articulo 125, podia ocasionar confusiones.

Por ende, el caudal aludido por el articulo 119 es a la vez el
1elicto y el computable: es legitima del patrimonio del causante
aquella porcién equivalente a los dos tercios del importe total
calculado a estos efectos, disminuidos por la imputacién de las
donaciones llamadas «colacionabless. Dentro de esa porcién los
beneficios mortis causa percibidos por el conjunto de descendien-
tes 1o han de ser, precisamente, a costa de la herencia, en cuerpos
hereditarios, y no independientemente mediante una entrega de
cantidad por el heredero; pudiendo percibirse tales beneficios me-
diante institucién; o legados de cosa cierta, cantidad o cosa gené-
rica propias del decuius; o bien mediante legados de parte alicuotfa:
runca 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 demés no podran alegar que se ha infringido, en un cole-
gitimario, la regla de intangibilidad cualitativa de la legitima.)

En cambio, dentro del conjunto de legitimarios, y una vez sa-
tisfecha a uno o varios la legitima colectiva con el caudal, es claro
Gue el causante, que puede no dejar absolutamente nada a cual-
auiera de ellos 0 a todos menos uno, puede, con mayor razén, de-
jarles cantidades 0 cosas genéricas o especificas no pertenecientes
al caudal, y a pagar por el instituido heredero. En ese caso los legi-
timarios no herederos si que son simplemente acreedores del ins-
tituido, de igual modo que lo es cualquier legatario de cantidad.

Y todavia, 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 sélo tie-
nen derecho individual a ser mencionados).
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La legitima blokal, asi, no representa s6lo para el causante
(como, segun la opinién mas aceptable, en el Cédigo 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-
sién, un derecho sobre el caudal mismo (no forzosamente por ti-
tulo de heredero) que en ciertos casos compete al grupo, y en otros
al individuo en cuanto concrecién del grupo: nunca aisladamente
a cualquier legitimario. La localizacion de este derecho, en prin-
cipio, depende del causante, pues es él, nombrando al descendiente
heredero, o legatario de cosa cierta, o legatario de alicuota o de
género, quien determinard la posicién concreta del legitimario
frente a los bienes. En cualquier caso, nunca se podra hablar aqui,
contra lo que preconizan relevantes autores para el Codigo civil,
de una pars valoris bonorum. diversamente, debe aceptarse que al
legitimario le compete una pars bonorum, si bien no, de modo
recesario, una parte alicuota en el caudal. El caso limite es el del
legado 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 concentracién: si nos atenemos a la disciplina de este
tipo de legados, el legitimario es mero acreedor del heredero, con-
clusion contradictoria con la idea de participacién inmediata en
los bienes que se deriva del articulo 119, y en servicio a la cual
habra de pensarse en un inicial condominio del heredero y el
legitimario-legatario sobre la totalidad del genus.

Interpretado asi el articulo 119, queda sin validez el argumento
deducido del articulo 124: e! legitimario material no satisfecho en
vida del causante, ademdas de la accion concedida por este precep-
i0, tiene derecho y, por tanto, accién, a percibir su porcién en cuer-
pos hereditarios, y si el causante dispusiera de otro modo, podra
pedir la reduccién de las liberalidades (en el sentido que tiene
esta expresién en el art. 124) en cuanto perjudiquen cualitativa-
mente su derecho, aunque cuantitativamente no atenten contra él.

Salvo lo aqui explicado y la posibilidad de impugnar 10s actos
del causante en fraude de su derecho, el legitimario material es
heredero o legatario con sujeciéon al régimen normal de estas posi-
ciones juridicas; responde o no de las deudas, segun sea lo uno o lo
otro, y correlativamente participa en los bienes con ¢ sin ese gra-
vamen. Notese que, como hemos dicho, la idea de participacién en

16
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los bienes no implica su inclusién en la comunidad hereditaria,
Al menos puede pretender que tal participaciéon se mida conforme
al activo bruto—compartiendo asimismo el pago de las deudas—,
pues el articulo 818 deduce las deudas del resultado de la reunién
ticlicia de donatum y relictum para el calculo de la legitima.
Quiero decir que ante un caudal de sesenta gravado con treinta de
deudas, Pedro, unico descendiente del causante, no puede exigir
que se le asignen cuarenta, pagando él veinte de las deudas; al
contrario, el causante esta facultado para asignarle como legado
un objeto hereditario que valga veinte, y hasta es pensable que la
eleccion fuera conferida al heredero.

VII
CALCULO DE LA LEGITIMA GLOBAL

El articulo 119 establece como base para la fijacién de la legi-
tima el mismo patrimonio que el Cédigo civil; es deeir, la reunién
del donatum y el relictum. la proporcion de los dos tercios no se
aprecia exclusivamente trente al caudal dejado por el causante, sino
al producto de reunir éste y 10 que doné en vida. Puede ocurrir, asi,
que todo el caudal relicto sea de libre disposicién, porque el cau-
sante hizo efectiva la legitima a los hijos por medio de donacio-
nes; puede ocurrir, al contrario, que nada del caudal relicto sea
disponible, porque las donaciones a extrafios llenan ya la tercera
parte del patrimonio base. En punto al cdlculo de la legitima glo-
kal, entonces no hay diferencia con el Codigo; como en él desde
luego, no entran en el caudal resultante de la reunién 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 CARACTERES DE LA LEGITIMA
- INDIVIDUAL

En cambio el calculo de la legitima individual obedece a prin-
cipios distintos. Punto de partida podria ser éste: en Aragén no
hay mas legitima 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 unico, puede alegar, mien-
tras vive el causante, una expectativa legitimaria cuantitativa-
mente medible, aunque todos pueden afirmar que el grupo si la
tiene, y que éste no heredara en cuanto tal grupo, sino, singular-
mente, uno o varios de sus individuos; a la muerte del causanie,
si no ha concretado el numero y nombre de los legitimarios mate-
riales, la legitima global se hara individual de modo forzoso en
todos los descendientes de primer grado: si lo ha concretado, cada
una partlicipara en la forma y medida predispuestas, y en nada si
nada le asigno.

La forma normal de concrecion de la legitima por el causante
es la institucion de heredero (singular o plural), con asighacion de
bienes determinados a los restantes legitimarios de primer grado
cuando no todos son instituidos. La institucién confiere derecho
genérico a la legitima, y no el legado: en particular, confiere de
modo exclusivo, junto con la generalidad del derecho a los bienes,
la pretensién para completar la legitima lesionada.

Por ende, si el causante instifuye heredero a un solo legitima-
rio, a éste corresponden los dos tercios del caudal, con la sola
deduccién de los bienes concretos (o legados de parte alicuota, no
trecuentes en la practica) asignados inter vivos o mortis causa
a los restantes descendientes. No quiero decir con esto que al
instituido heredero se le hayan de asignar las dos terceras partes
del caudal relicto, sino que, en cuanto legitimario, tiene derecho
é1 solo a hacer valer la pretension de legitima, cuya cuantia alcan-
zara a las decs terceras rartes del caudal computable. Los demas
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legitimarios, no herederos, habran de contentarse con 1o que tie-
pen, y ello aunque haya infraccién del deber de legitima colec-
tiva (véase art. 124).

Si los legitimarios instituidos herederos por el causante son
varios, parece que la pretensién de legitima se ha de dividir entre
ellos, considerando que a cada uno corresponde _una fraccién de
esos dos tercios del caudal computable proporcional a la cuota
en que ha sido instituido heredero. Obsérvese que las pretensiones
legitimarias pro parte, o 1a del heredero unico, nunca podran hacer-
se efectivas contra los otros descendientes, sirviendo simplemente
para recuperar los bienes atribuidos a terceros extrafios por enci-
ma de la porcién disponikle, o, antes, para tener por no puestos
los gravimenes y suprimir o reducir las atribuciones a causa de
muerte excesivas.

Resulta asi que el proceso de formacion de la legitima material
individual es notoriamente distinto al del Cédigo civil. En el Co-
digo, tras el calculo del caudal computable, se fija la legitima
estricta apreciando la cantidad empleada en mejora efectiva y
deduciéndola de los dos tercios. El resto, dividido por el namero de
hijos, sefiala los derechos individuales de cada uno, que habran
de ser satisfechos a costa de la sucesién o de 1a reducciéon de dona-
ciones en tanto en cuanto no lo hubieren sido en vida del causante
mediante liberalidades imputables en la legitima o en la mejora.
Estos derechos se podran hacer efectivos contra cualquiera que los
perjudique, incluso los restantes legitimarios.

En Aragon, en cambio, siendo la legitima colectiva, no existe
una legitima individual material necesaria y extensiva a todos
los legitimarios; lo unico cierto es que, al menos uno, tendra ese
derecho. Consiguientemente, no es posible la previa fijacién, en
todos los casos, de una legitima por partes alicuotas, y si s6lo hay,
en el primer momento, una legitima 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. Ningun descendiente puede demandar a otro por
infraccién de la legitima estricta, ya que, al ser libre la distribu-
cion entre ellos, la reserva individual s6lo existe en el sentido de
cue 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 pequena
que sea. )

Por supuesto, a} no existir en Aragon el instituto de la mejora
(aunque a veces se hable de ella, en el sentido vulgar de dar mas
a un hijo que a otro), no tienen aplicacién alguna los articu-
los 823 a 833 del Cédigo civil.

La renuncia a la legitima, posible en Aragén, antes de morir el
causante, produce escasas consecuencias en el calculo de la legi-
tima global, y alguna mas en el de la individual. En principio,
v a menos que el renunciante sea unico 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, 2.2, del C. c.): es de supo-
ner que de la renuncia se benefician s6lo los legitimarios herederos,
si los hay. No parece existir diferencia, a estos efectos, entre la
renuncia en vida del ascendiente o la repudiacién de la legitima.

o

IX

LEGITIMA FORMAL

La distribucién por el causante de la legitima 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 designacion del causante, seran esto ultimo todos lios
cdescendientes de primer grado. A ellos, ademas, junto con el dere-
cho (que luego veremos) de alimentos, el articulo 120, de acuerdo
con una orientacién romana que se acepta luego en todos aquellos
sistemas medievales que pasan de la vinculacién sucesoria a la
libertad de testar entre los hijos (e incluso entre extrafios, como
en Navarra), les concede un derecho aparentemente honorifico:
el de ser mencionados en el testamento del ascendiente vivo mas
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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,

1. Aquellos descendientes sin mediacion de persona
capaz de heredar, no favorecidos ya en vida del causante
0 que no lo resulten en su sucesién intestada, necesaria-
mente hadbrdn de ser nombrados, o mencionados al menos,
en el testamento que los excluya.

2. No equivale a dicha mencion, respecto de los naci-
dos después de otorgarse el testamento, el uso de expresio-
nes no referidas especialmente a ellos.

Como se ve, la legitima formal no es de cumplimiento absolu-
tamente necesario, sino un sucedaneo de la atribucién 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 podra considerarse preterido.

Son «favorecidos en vida del causante» los descendientes que
han recibido donaciones de las llamadas «colacionables». No val-
drian, a este efecto, las donaciones usuales (véase art. 125-1) ni
aquellas onerosas en las que la carga, sin ser en beneficio del
propio donatario, absorbe practicamente la totalidad del importe
de lo donado (pues, o no son donaciones, o si queda un resto
insignificante no podrian estimarse <colacionables»), y segura-
mente tampoco las remuneratorias de servicios que, en una apre-
ciacién de las cosas con arreglo a las concepciones sociales vigen-
les, sean proporcionadas al servicio que se remunera. En cambio,
si se estimaran favorecidos los nietos cuando su padre, premuerto
al abuelo, hubiera recibido de éste liberalidades excluyentes de la
pretericién. El proyecto aragonés lo preveia expresamente, y si bien
Ja Comisién de codificaciéon suprimio las palabras relativas al su-
puesto, sin duda lo hizo por considerar que bastaba con la regla
del articulo 1.038, 1.°, del Cdédigo civil, la cual no es simplemente
de colacién (desconocida en el Derecho aragonés clasico, y hoy
s6lo existente por disposicién expresa del donante), sino de impu-
tacién, en cuyo segundo aspecto vale también para nuestro
Derecho.
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En cuanto a los llamados a la sucesién intestada, no han de
resultar econdémicamente favorecidos por ella: valdria, creo, el
mero llamamiento por no contener el testamento institucién de
heredero, aunque reparta todos los bienes en legados, asi como el
llamamiento a una herencia pasiva, porque en ambos casos el titulo
de heredero concede la legitima material individual, si ha lugar
a reducir liberalidades.

Aunque el articulo 120, en sus dos parrafos, habla s6lo de tes-
tamento, evidentemente rige también para el pacto sucesorio.

{Cuando se puede entender mencionado a un legitimario? Una
cpinidn muy estricta, por similitud con la doctrina del Cédigo civil,
entenderia que, siendo el testamento acto de disposicién de bienes,
la mencién ha de referirse a la institucién, legado, o privacién de
tedo beneficio, de manera que no seria 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 mas amplia se conformaria
con una mencién cualquiera, incluso implicita, como si el testador
declara inicialmente que de su matrimonio tiene cinco hijos. El
proyecto aragonés, en una posicion muy acorde con la finalidad
de la norma, exigia la mencion, «al menos con expresién que dé
a entender que el testador ha tenide en cuenta su existencia (la del
mencionado) al asignar las legitimass, y ésta es la interpretacién
mas probable del texto actual, que si distingue entre nombrar—es
decir, citar nominalmente—y mencionar, tampoco dice que valga
cualquier clase de alusién o referencia, aun muy remota e indi-
recta; y, al contrario, en el articulo 122 habla de «mencién formals.

De acuerdo con la finalidad de la norma, el texto trata de dis-
tinguir, en un caso concreto, entre el mero olvido y la omisién
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 mencién equivalga a pretericién, y ello aunque
se empleen expresiones genéricas, como la asignacién de una pe-
quefia cantidad a todo hijo que pretendiere derecho a la herencia,
o0 bien a todos los parientes que con derecho a la herencia se cre-
yeren, etc. (niim. 2). L.a mencion, entonces, ha de ser «referida espe-
cialmente a ellos», y, por tanto, explicando que comprende a los
nacidos después del otorgamiento del acto mortis causa. A éstos
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deberan equipararse los sobrevivientes a quienes se creia fallecidos,
aun cuando no se hubiera llegado a la declaracién de fallecimiento
ni a la de ausencia o medidas provisionales tras la desaparicién.
Mas la distincién entre omisiéon voluntaria y olvido o ignorancia
no va mas alla, y 1a comparacién entre el apartado 1.2y 2.° 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
o clausulas de estilo.

Con lo dicho queda claro asimismo que el articulo 120 no exige
dejar nada al legitimario, y si simplemente mencionarlo, quedando
con ello satisfecho el derecho de legitima formal. Pareci6 a la
Comision aragonesa, y antes al Seminario que prepar6 sus trabajos,
gue el puro rito de dejar una cantidad simbélica podia refundirse
con la mencién, ya que aquél, realmente, carecia de contenido.
En la practica resultara raro mencionar a los legitimarios, en el
lestamento o contrato (que son actos de disposicién de bienes),
sin desheredarlos expresamente, v sin dejarles nada. Yo creo que,
nu obstante, haciéndolo asi (como si el testador dice: «menciono
a mi hijo Juan a los efectos de evitar la pretericién», o bien: «a
mi hijo Juan nada le dejo de mis bienes»), de una parte se evita
12 pretericién, pueste que se menciona al legitimario; y de oftra,
no hay injusta desheredacion, porque la desheredacién individual,
habiendo varios hijos, para ser justa o injusta tiene que contener
alguna causa, y ello no ocurre aqui.

X

EL DERECHO DE ALIMENTOS: NATURALEZA
Y PRESUPUESTOS

La legitima material individual, segiin lo dicho, como partici-
cipacién en el caudal o crédito contra el heredero, s6lo existe por
voluntad del causante. Al lado de ésta, el Apéndice de 1926, si-
guiendo algun rrecedente clas:co, establecié, no un derecho de
alimentos invariable y automatico del legitimario, pero si la posi-
kilidad del legitimaric de prrimer grado, de pedirlos en caso de
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inopia, a los descendientes que hubieran recibido los bienes del
causante, y «en proporcion con las respectivas participaciones en
la herencia forzosas (art. 30, 2.°). Se trata, asi, de una especie de
legitima material eventual, que no es cuota de la herencia, y que
puede reclamarse contra los colegitimarios.

La Compilacién ha conservado este derecho, con algunas mo-
dificaciones. Conforme al articulo 121,

1. Aquellos descendientes sin mediacion de persona
capaz de heredar que en la distribucion de los bienes herc-
ditarios queden en situacion legal de pedir alimentos, po-
drdn reclamarlos de los sucesores del causante, en propor-
cion a los bienes recibidos.

2. Los hijos naturaies reconocidos tendrdn ese mismo
derecho, si no concurre descendencia légitima. En otro
caso, la cuantia de sus alimentos no podrd exceder del ter-
cio de los frutos del caudal.

El derecho reconocido por este precepto se habia designado
en el proyecto aragonés con el titulo de «legitima material indi-
vidual». La Comisién de codificacién lo apellida, con mas propie-
dad, «derecho a alimentoss. En efecto, el titulo se prestaba a con-
fusiones, ya, de una parte, al existir una verdadera legitima mate-
rial individual (el resultado de la necesaria individualizaciéon de
la global), ya, de otra, al ser el derecho de alimentos de mas tenue
entidad y muy distinta naturaleza en relacién con la legitima
crdinaria, hasta el punto de que el Codigo civil, que lo concede a los
hijos ilegitimos no naturales, omite a estos perceptores de alimen-
tos en la enumeracién de los que llama <«herederos forzosos» (ar-
ticulo 807).

La Compilacién regula estos alimentos, con todo, como un de-
recho sucesorio, y con cierta semejanza a la legitima, dado su
caracter 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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sor del causante por su condicién de tal, y no como pariente, caso
de serlo.

Ademas, sélo puede reclamarlos si no ha recibido en vida dona-
ciones tales que, en relacién con el valor de la herencia, equivalgan
a ellos: hay aqui una suerte de imputacion.

El articulo 121 contiene en el apartado 1.° una regulacién gené-
rica de la materia, y unas particularidades en el 2.° para los hijos
naturales.

Segun aquél, la condicién de alimentista legitimario la tienen
exclusivamente los descendientes inmediatos, y no los restantes
descendientes. Estos, si llegan a caer en inopia, podran reclamar
alimentos conforme al Derecho comun en la materia; aquéllos,
ademas y primeramente, los exigiran en virtud de un derecho suce-
sorio. Es, en suma, una oportunidad més, pero siempre para el
supuesto legal de necesidad, sin que puedan exigirse en otro caso.

Probablemente, el nacimiento del derecho solo ocurre si la
necesidad sobreviene a raiz de fallecer el causante, y fundada
<en la distritucién de los bkienes hereditarios», o sea al quedar
desamparado quien hasta entonces no lo estaba. Si entonces la
asignacién de una legitima nominal, o, aun sin ello, insuficiente
para cubrir sus necesidades, le deja en situacién de pedir alimen-
tos, v el caudal tiene volumen suficiente para prestarlos, puede
hacer uso del derecho que le concede el articulo 121. Pero si la
herencia (entendida en el sentido que ahora veremos) es escasa
y, por tanto, la inopia no proviene de la desigual distribucion de
los bienes, no es aplicable el precepto (o lo es s6lo contribuyendo
la herencia en una parte): 1o mismo ocurre si son muchos los que
quedan en idéntica situacién, y las rentas de los mismos bienes
relictos o de su transformacién en otros mas fructiferos no bastan
para acudir a las necesidades de todos. Finalmente, si la inopia
sobreviene luego, es dudosa la posibilidad de hacer valer un dere-
cho que no tiene su origen en el momento de la distribucién de
los bienes ni obedece s6lo a ella: al menos, tal posibilidad no
podria perdurar indefinidamente,
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X1
CALCULO Y PAGO DE LOS ALIMENTOS

La reclamacién se ha de hacer «a los sucesores del causante»
y «en proporcién a los bienes recibidoss.

Surge aqui, como primera pregunta, la de cudl sera 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, 0 1os dos tercios de legitima global, o bien la tota-
lidad del patrimonio del sucesor.

El articulo 121, a diferencia del Apéndice, dice que los alimen-
tos podran reclamarse «de los sucesores del causante», con 12 que
parece indicar que la reclamacién puede hacerse contra cualquier
sucesor, sea legitimario o extrafio. Corrobora esta deduccion el
I'echo de haber introducido la Comisién de c6digos el término
causante, donde el proyecto aragonés decia ascendiente; parece
claro el propésito de aquélla de extender la obligacion de alimentos
2 todo el caudal relicto, incluido el tercio de libre disposicién si
figura en dicho caudal por no haber hecho el causante donaciones
en vida, pues obliga a contribuir a los sucesoras del causante, legi-
marios 0 no, mientras en el proyecto aragonés, que hablaba de los
sucesores del ascendiente, podia entenderse que s6lo los descen-
dientes contribuian, y, por tanto, s6lo la parte recibida por ellos.

Por otra parte, de lo dispuesto en el apartado 2.° para los hijos
naturales, se desprende asimismo que la medida de los alimentos
se establece sobre todos los bienes relictos, contribuyendo en pro-
porcién todos cuantos los reciben.

¢Y cuando el caudal sea escaso, por haberse realizado cuantio-
sas donaciones? En n:i orinion, el al:mentista tiene, para la defen-
sa de su derecho a los alimentos, las mismas oportunidades que los
titulares individuales de la legitima 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 legi-
tima global como los de este derecho, si no mas estos ultimos.
Fn consecuencia, entiendo que si las donaciones fueron en favor
de exirafios, y los titulares concretos de la legitima global no
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intentan reducirlas, podria hacerlo, en la misma proporcién como
maximo, y a los solos efectos del derecho de alimentos, el descen-
diente con derecho a ellos. Y si aquellos titulares intentan la
reduceién, o son ellos 1os donatarios, el descendiente alimentista
podra pedirles que contribuyan a los alimentos como si el dona-
tum formase parte de la herencia, pues aun cuando e! articulo 121,
1, habla de sucesores del causante, no puede negarse al alimentista
una accién paralela a la de reduccion de donaciones si no se quiere
privar a su derecho de una esencial garantia. Cabria incluso pen-
sar, a falta de reduccién, 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,
al menos en lo relativo a los dos tercios que son objeto de reduc-
cion si han sido asignados a extrafios, cabe dirigirse contra el
docnatario exclusivamente para la reclamacion de los alimentos.

En cambio, la parte libre asignada a extrafios mediante dona-
ciones entre vivos no viene afectada por el derecho de alimentos:
12 donacién, en tal caso, resulta irrevocable al no haber ninguna
disposicion concreta que permita su revocacién. Y digase lo mismo
si la donacién se hace a legitimarios no sucesores, si bien, en
cuanto a ellos, la fijacién del ambito del «tercio libre» es mas
dificil (toda la herencia es legitima).

En suma:

a) Medida de la cuantia de los alimentos, en combinacién con
las necesidades del legitimario, es el caudal relicto integro, incluido
el tercio libre, si se halla en él. Si el caudal no alcanza a los dos
tercios del computable a efectos de la legitima, seran estos 10s que
sirvan de indice.

b) Ei patrimonio que da la medida sefiala igualmente a los
obligados a prestar. La reclamaciéon se dirigira contra todos los
sucesores, incluso los no legitimarios, en cuanto reciben parte del
caudal relicto, como si la primera obligacién del ascendiente, antes
de dar nada a extrafios a causa de muerte, fuera asegurar los ali-
mentos de sus descendientes inmediatos, y no haciéndolo asi, 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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¢) No obstante, parece que tratandose de legados de pequefa
cuantia e imputables a la parte libre, podria pensarse que el cau-
sante ha querido liberarlos de la carga alimentaria, sin perjuiclo
de que su importe se cuente en el caudal para fijar la cuantia de
los alimentos. Es decir, que tal cuantia se determine por el impor-
te de toda la herencia, pero contribuyendo al pago sélo los suce-
sores importantes, entre los cuales se distribuird la carga en pro-
porcion 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
de ellos, incluyéndose probablemente, tanto en el cdlculo de la
pension alimentaria como de la contribucién a ella, las donaciones
que quepan en el tercio libre. A estos efectos y a los de imputa-
cion, el Seminario formuloé una regla muy significativa, luego
suprimida por la Comisién de codificacién. Empezaba el articulo
equivalente al actual 119, con la manifestacién, tomada principal-
mente del foralista Sessg, de que «en Aragén toda la herencia
cue recae en legitimarios es legitima» (in hoc regno tota haereditas
est legitima), con lo que se querian eliminar las distinciones del
Cédigo civil entre imputacion en la legitima estricta, en la mejora
0 en la parte de libre disposicion, y asi también las cuestiones a
cue podia 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 pregunté,
siete afos después, y para explicarlo a la Comisiéon madrilefia, cual
era el sentido que daba yo a esa frase, sentido, que, al parecer,
dicha Comisiéon no ccnseguia desentranar. La respuesta que di,
apresurada, no fue taslante 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
mencién inutil, pero no porque se intentase cambiar el sentido de
la regulaci6én. Este continua igual, y, por tanto, como si el periodo
suprimido existiera en el texto legal, con la significacién que qui-
sieron atribuirle sus redactores.

Como la cuantia de los alimentos ha de ser proporcionada al
caudal computable, es posible que, de ser éste pequeiio, continte
el deber de alimentos ordinario de los articulos 148 y siguientes
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del Cobdigo civil, aunque so6lo como complemento de 1o que se
obtenga a costa de los sucesores en virtud del articulo 121 de la
Compilacién. Entonces, para apreciar el quantum de la pension,
jugaran, junto al caudal computable y las necesidades del alimen-
tista, las posibilidades de quien seria alimentante caso de no existir
este deber preferente del articulo 121. Queremos decir que ante una
herencia pobre y un alimentante muy rico, el importe de los ali-
mentos se calculard de acuerdo con la riqueza del alimentante
v la necesidad del alimentista, pero la carga pesara primero, en
proporcién al importe de la herencia, sobre ésta (incrementada,
en su caso, con las donaciones), de modo que al alimentante rico
le quedara exclusivamente el resto del gravamen.

Como se ve, el deber del articulo 121 no supone la creacion de
algo que antes no existiera en abstracto, sino el desplazamiento de
la obligacién, e incluso el de la base de calculo, pero sélo en tanto
ello sea favorable al alimentista.

Es dudoso si, cuando haya un solo sucesor, podra prestar 10s
alimentos en su propio domicilio, pues si bien nada se opone a ello
en la Compilacion, de hecho la férmula alternativa del articulo 149
del Codigo civil esta pensada para una situacién de muy préximo
parentesco, que puede no darse aqui. No obstante, del poco afor-
tunado articulo 153 del Cadigo civil podria deducirse la solucién
positiva. Si los obligados son varios, salvo acuerdo eéntre ellos,
habran de prestarse en forma de pensién. En todo caso, se trata
de los alimentos en sentido amplio del articulo 142 del Codigo civil.

X1
ALIMENTOS A LOS HIJOS NATURALES

El derecho a 1os alimentos de los hijos naturales reconocidos,
en distinta cuantia segliin concurran o no con descendencia legi-
tima, no es simplemente la admisién de una realidad ética dis-
tinta a la de la época de los fueros, sino también una repristina-
cién del Dereche aragonés mas pr:mitivo, en el cual (textos ante-
riores a la Compilacién de 1247) a los hijos ilegitimos se les
reconocian 2amyplios derechos sucesorios, luego recortados por el
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canonista don Vidal oE CANELLAS, en obsequio a las orientaciones
del Derecho candnico, que, ror motivos morales, contemplaba con
sumo desfavor esta suerte de filiacion.

El apartado segundo del articulo 121 no figuraba en el ante-
proyecto aragonés y fue introducido por la Comision de Cédigos.

No habiendo descendientes legitimos, las hijos naturales pueden
pedir slimentos scbre todo el caudal, rero probablemente no mas
alla, pues entonces no hay parte legitima que dé lugar a reduccion
de donaciones.

Habiéndolos, no parece que el régimen pueda ser diferente en
este aspecto. La limitacion de los alimentos al tercio de los frutos,
a falta de disposicién al respecto, deke favorecer por igual a cada
uno de los rarticipes, legitirr ario 0 no: cada uno podra excepcio-
narla en cuanto a su contribucion.

Si, como se La explicade, el derecho de alimentos no es, en su
pleno sentido, legitima, aunque participe de algunos caracteres su-~
yos, los hijes naturales no sen legitimarios, segin resulta del epi-
grafe del articulo 121 y del texto del articulo 119. Por consiguiente,
no les es aplicable el articulo 141, y sus propios hijos legitimos no
les sustituyen, cuando rremueren al caussnte, en la porcién ali-
mentaria, solucion gue viene aconsejada igualmente por el texto
del articulo 121-2.°, precepto nuevo y contraria al Derecho anterior,
cuyo sentido esta claro en relacién con el parrafo primero (éste,
referido a los descendientes de vrimer grado in gsnere, y el segun-
do, a los hijos), y que en todo caso debe interpretarse restrictiva-
mente.

X111

LA «(LEGITIMA DOTAL>»

En el mas antiguo Derecho aragonés, la dote del marido o arras,
de caracter legal, estaba vinculada a los hijos: incluso—la de la
mujer noble—sin llegar a pertenecer a ella mas que en usufructo.
En las observancias se transforma en una contradote y pierde mu-
cho de €sa vinculacion, que el Apéndice suprimio del todo. Mas la
supresién de la antigua norma no rarecié a la Comisién aragonesa
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suficientemente justificada, prues aun siendo hoy un instituto vo-
luntario y no legal, 1a dote y firrra constituidas por el maride a la
mujer tienen un evidente destino familiar, y al menos habia de
conservarse una caracteristica de la regulacion de los fueros, ccmo
1a, adseripcién de 1a, dote del marido a los hijos, que no s6l0 no es
incompatible hoy con las concepciones sociales vigentes, sino que
nos aparece como de clara conveniencia. De ahi el apartado ter-
cero del articulo 31 de la Compilacién, segin el cual,

3. Huaubiendo descendizniies comunzs, éstos heredardn,
con independencia de la legitima, los bicnes recibidos por
la mujer como dote ¢ firma de dote asignadas por el ma-
rido. La mujer podrd disponer de estos bienes a su arbitrio
entre aquéllos.

Como se ve, la limitacién presupone la existencia de descen-
dientes comunes, en cuyo caso la dote o firma juegan el papel de
una legitima de especial naturaleza; no habiendo tales descen-
dientes, en cambio, la libertad de disponer mortis causa es la mis-
ma que para otros bienes cualesjuiera, y sélo a falta de disposicion
interviene la sucesion intestada.

La que llamamos «legitima dotal» funciona independientemente
del patrimonio de la esposa dotada, como si se tratase de bienes
reservadcs: en realidad, rresenta notables analogias funcionales
con la reserva, y mas aun con la reversién del articulo 812 del Co6-
digo civil. Los descendientes reciben los bienes ex lege, y si bien la
voluntad de la espcsa dctada ccorera en su asignacién senialando
en quién o quiénes :|delen recaer, lo hace como si se tratase de bie-
nes ajenos y €lla actuase en calidad de fiduciario, pese a que no
hay sustitucion legal y consiguiente indisponibilidad inter vivos, a
menos que la entendamos impuesta por el propio precepto comen-
tado.

Al decir el articule 31-3.° que lcs descendientes heredan «con
independencia de la legitimas, queda claro que los bienes dotales
reservades a ¢€lics ni se cuentan en ¢l caudal computable de la
mujer ni se imputan como pago de la legitima, calculandose y pa-
gandose ésta sobre el restante patrimonio 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, reciken la «reserva dotal» como una
adquisicion singular: una mort.s causa capio que sigue reglas dife-
rentes al patrimonio general de la esposa.

¢Llegan esta divergencia y la vinculacién a los legitimarios-hasta
eximir a la masa dotal reservada de responsabilidad por deudas del
causante?

Asi gcurriria, en principio, si consistiera en una rescrva en sen-
tido estricto, en la cual, adem.as, hay obligacién de garantizar la
subsistencia del patrimonio reservable. Pero el texto legal no esta-
blece explicitamente una limitacion semejante, y de él se deduce
mas bien que la dote o firma constituidas por ¢l marido en vida de
la esrosa tienen el trato normal de cualesquiera bienes dotales y
estan sujetas a idénticas responsabilidades, sin que se establezca
garantia alguna especifica en favor de los legitimarios ni éstos
puedan defender su expectativa sucesoria por modos distintos de
los de la legitima ordinaria.

Acaso la solucién era diferente para el Derecho de los Fueros y
Okbservancias, por entenderse en él que la dote del marido en
clerto modo seguia perteneciendo a éste constante matrimonio, y
aun premuriendo él, la propiedad de la mujer era relativa—cuan-
do no simple usufructe—; asi, las cbservancias se preocupan de
advertir que la dole no responde, heredada por los hijos a la diso-
lucién del matrimonio, de 1as deudas del marido dotante, sin hablar
de la mujer dotada, sin duda por no creerlo preciso. Pero hoy, a
falta de regla ¢xpresa, la afeccidon de los bienes dotales vinculados
a resronsaktilidad ror las deudas de la mujer es indudable y no
presenta especialidad alguna en relacién a la dote restante.

Par supuestc, constante matrimonio, la vinculacién de la dote
y firma del marido a Jos legitimarics queda indirectamente asegu-
rada por el régimen de garantia, enajenacién y responsabilidad de
los bienes dotales (de tcdos €llos, no sélo de los «reservadoss). El
sistema de garaniias es el mismo del Cédigo civil, que si se aplica,
asegura la conservacién in natura de la dote de cosa cierta, y, en
valor, la de la de cantidad, a menos que se enajenen legalmente sin
reinversion. 1a alienakilidad es, en casos, bastante mas limitada
que en el Derecho de Castilla en cuanto a la dote de especie, que
requiere €l asentimiento de los parientes (Unicamente la provenien-
te de los padres ¢ el marido y no la constituida por extranos o la

17
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mujer, pues, aunque no lo diga expresamente el articulo 31-2.°, asi
resulta, sin duda alguna, del proyecto aragonés); la dote de canti-
dad, por su parte, no se hace efectiva hasta la disolucién del ma-
trimonio. En cuanto a respcnsabilidad, la masa dotal unicamente
queda gravada cuando media el consentimiento de ambos con-
yuges sobre el gravamen o bien cuando la esposa contrajo las deu-
das en la gestion doméstica y con arreglo al articulo 1.362 (enton-
ces la ejecucion sobre leos bienes dotales, con la consiguiente
enajenacion cde los mismos, no precisa el asentimiento parental
preceptuado ror el articulo 31-2.°, pues tal regla no podria impo-
nerse en perjuicio de la propia familia, privandola de un recurso
al crédito con el que hacer frente a sus necesidades mas peren-
torias y en dano de les acreedores por sus suministros destinados
a tal fin).

Como se ve, no se trata de garantias o ventajas en favor de los
legitimarios, los cuales se limitan a aprovecharse indirectamente
de ellas y no estan protegidos contra el acuerdo de los cényuges y,
en su ca2so, €l asentimiento de los parientes. Ademas, estas garan-
tias y limitaciones cesan, al menos en gran parte, cuando el ma-
trimonio se disuelve por muerte del marido y la mujer percibe su
dote en pleno dominio y acministracion: unicamente podria 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 conservacién a efectos de 1a legitima dotal y habida
cuenta que tal zsentimiento no es mera defensa frente al opuesto
interés del marido, sino, en general, salvaguarda del patrimonio
familiar. Fuera de es0, ha de rechazarse cualquier otra limitacién
nacida del propio articulo 31-3.°, y asi, en esta etapa los bienes
dotales plenamente alienables ya no estan gravados con un nume-
ro restringido de deudas y, al contrario, responden por todas las
de la viuda. '

El tema de ia responsabilidad mortis causa entonces 10 hemas
de plantear desde otro punto de vista, a saber, si en la liquidacion
de la herencia esfos bienes reciben el trato de un legado preferente
a todos y. por ende, estan exentos de responsabilidad mientras las
deudas de la esrosa causante puedan hacerse efectivas sobre el
restante caudal relicto.

La solucion positiva es mas probable, pues no hay aqui un caso
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de sucesién troncal (la cual solo ccurre en defecto de voluntad del
causante), sino de sucesién forzosa, en unos bienes concretos y,
por tanto, a titule singular. El causante pudo obligar inter v.00s
los bienes dotales reservados, porque ninguna norma de tipo suce-
sorio se 1o impide (no parece suficiente la que ordena la reserva,
aunque podria pensarse lo contrario); empero no los pudo gravar
mortis causa, pues si tal reserva es una obligacién frente a los legi-
timarios, tiene preferencia sobre cualesquiera disposiciones testa-
mentarias y afecta a los kienes como una deuda mas, inferior en
prelacién a las restantes, pero representando siempre un minus,
una detraccién en el caudal.

En suma: conservados los bienes que integran la legitima dotal
in natura, responderan ror las deudas que legalmente pudo con-
traer la mujer causante, segin su situacién y una vez agotados to-
dos los restantes bicnes relictos, se haya o no dispuesto sobre ellos
y sean objeto de instituciéon de heredero o de legado. Conservados
en valor, los legitimarios cobraran como una deuda del causante
luego de todos los acreedores.

El final del articulo 31-3.° rermite a la esposa dotada disponer
de estos bienes entre los legitimarios a su arbitrio. Asi, puede pro-
ceder con ellos como con la legitima, dandolos incluso todos a un
solo legitimario. Ademas, hablando el precepto de descendientes
comunes, sin ulterior esrecificacién, es aplicable aqui como inter-
pretativa la norma del articulo 119, siendo posible 1a disposicién
en favor de descendientes ulteriores aun viviendo l0s mas proxi-
mos (nietos viviendo los hijes). Son permisibles igualmente las 1i-
mitaciones del articulo 125, y la reclamacién se hara, habiendo
infraccién, en la forma y medida del articulo 124.

X1v

IMPUTACION EN LA LEGITIMA

Disponia el Apéndice de 1926 que «a los legitimarios que a ex-
pensas de la casa hayan seguido carrera u obtenido colocacion
peculiar, se les imputara en pago lo invertido para la una o para
la otras, disposicion que algun autor encontro contradictoria con
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la que suprime la colacién; a 16 que creo, sin motivo suficiente,
pues se trata de una ley especial que deroga la general y, ademas,
relativa—aunque el texto no lo dice expresamente—a ios no here-
deros.

El articulo 126, en la misma linea del ahora citado, y més claro,
viene a significar que la likertad del disponente no tiene en la
Compilacion otro limite que la asignacién global de los dos tercios
del pafrimonio del causante a los ‘descendientes y la mencion de
los inmediatcs no favorecidcs; fuera de lo cual, €l causante no se
halla coartado ror un deber de manifestar si la donacién que hace
a un legitimario debe imputarse a la parte disponible o no.

En cuanto a la asignacién de los dos tercios, como la desigual-
dad puede ser total, no hay derechos individuales y el favorecido
en vida o0 en testamento o contrato por el causante no tiene, en
principio, que colacionar lcs bienes recibidos: unicamente se
computaran éstos a efectos de formar la masa total (donatum mas
relictum) para ver si las liberalidades a extrafnos pasan del tercio
litre. El descendiente donatario o prelegatario conserva todo lo
que se le ba atrituido por tales titulos y no se le cuenta en la
parte que le pudiera corresgonder <como heredero ni puede nunca,
por grande gue sea, ser cbjeto de reduccién, salvo el caso de pre-
tericién del articulo 123.

a) L2 mencién de los descendientes inmediatos en el testa-
mento puede ser suprimida si han recibido bienes en tal propor-
cién o con tal ocasion, que se les supone dotados ya de su legitima
y sin derecho a redir mas. Tal es el sentido del apartado primero
del articulo 126 (véase, ademas, 120-1).

1. No se comnsiderard preterido el legitdmario que a cos-
ta del ascendiente haya seguido carrera profesional o ar-
tistica o recibiera de él liberalidades no usuales.

Hay aqui un complemento interesanie a las reglas sobre prete-
ricién. Los gastos de educacion (es de suponer que hasta la ense-
nanza secundaria, inclusive) no son colacionables en absoluto vy,
por ende, tampoco se cuentan a efectos de la legitima: ni para
formar el caudal computable mediante la reunién ficticia ni, co-
rrespondientenente, rara imrutarlos €n la cuota del legitimario.
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Los gastcs de una carrera profesional o artistica s6lo se colacio-
nan por voluntad del ascendiente, siendo discutible que pueda se-
guirse la misma regla en tema de reunién ficticia e imputacién en
la legitima, que no es materia de Derecho voluntario y en la cual
la solucion debe venir dada por datos objetivos.

No crkstante, en Aragén 1o cuestién queda resuelta en parte por
el precerto ahora transcrito: al wenos los legitimarios con carrera
a costa del ascendiente nunca estan preteridos, aunque siga siendo
dudoso si lo gastado en ellos se cuenta para calcular la legitima,
cuestion a la que creo debe responderse negativamente.

b) El anteproyecto del Seminario que prepar6 el trabajo de
la Comisién de juristas aragoneses establecia, por ultimo, que:

Cuando habiéndose impuesto a un heredero, en capi-
tulaciones o testamento, la obligacion de pagar ciertas
cantidades por via de legilima a otros descendientes, si-
guieren luego éstos carrera, obtuvieren colocaciéon o reci-
bieren algo gratuitamente a costa de los bienes del ascen-
diente, se les impulard en pago lo invertido o domado.

Esta. norma, que pretende conservar al maximo la .integridad
del patrimonio familiar en las regiones de heredero unico, compu-
tando para el pago de la legitima las cantidades anticipadas por
esos conceptos (con lo que se diferencia de la anterior en que es
una imputacion en pago y no una norma excluyente de la prete-
ricién), ararece luego en el rroyecto de la Cemisiébn aragonesa y
en €l texto legal con redaccién mas complicada; sin embargo, su
significado es €l mismo. Dice asi:

2. Si con ocasion del nombramiento de heredz2ro en
contrato se asignan a cargo del instituido donaciones o
dotes a los otros legitimarios, éstos habrdn de imputar en
nago de su haber lo recibido posteriormente del causante
o del heredero, por los ccnceptos del pdarrafo anterior.

3. La imputacion dz lo gastado en una carrera se hard
en la medida establecida rara la colacion en el Codigo
civil.
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No aparece mencionado ¢l testador y si sélo quien dispone por
contrato. pero no se ve que haya razén distinta cuando, en lugar
de contrato, el nombramiento de heredero unico y el sefialamiento
de legitimas sce haga en testamento (como decia el proyecto del
Seminario): tamkién en ese casc, no cbstante la norma sobre co-
lacién, cde orden general, creo que la decisién debe ser la que el
texto legal estaklece para el contrato.

La imputacion de lo gastado en la carrera no podia practicarse
en toda su extensién s los efectos del pago de la legitima, sino
descontando lo que el legitimaric habria gastado viviendo en casa
(articulo 1.042 del Codigo civil), ya que eso le pertenece por dere-
cho de alimentos y no es atribucién a titulo gratuito. La carrera
misma, en realidad, tairbién en ccasiones puede entenderse obte-
nida y exigible por derecho de alimentos, tratandose de una casa
de buena pcsicion econdémica donde la costumbre sea darla a todos
los hijos; sin embarge, dado el texto de la ley, se computa para
pagar la legitima. Esto implica, al menos, 1a inclusién de idéntico
importe en la reunion ficticia, pues Jo contrario supondria un des-
equilibrio injustificado en beneficio de la parte disponible.

Ejemplo: Juan, Padre de Pedro, gasta nueve en su carrera. Al
morir deja 90. No habiendo donaciones colacionales, el caudal
computable sera de 90 si se cuenta solo el relicto y de 99 si entra
también 1a carrera. Pero como tal carrera se imputa en la legitima,
en el primer caso la parte reservada, que seria de 60, quedaria
reducida, por la imputacion, a 51, quedando 39 de parte libre:
mas del tercio. En cambio, ¢i partimos de la base de 99, la legiti-
ma es de 66, reducida por la imputacién de la carrera a 57: la par-
te libre es de 33, es decir, exactamente el tercio del csudal resul-
tante de la reunién ficticia.

Aun agi, cabe preguntarse si es mas ajustado al sentido del
texlo que la imiutaciéon de la carrera se verifique exclusivamente
en la relacién interna entre 1os legitimarios, a los efectos de evitar
la pretericién y pagar las legitimas a que estuviere obligado <l
hijo heredero, pero sin trascendencia erga omnes, de modo que ese
imrcrte nc cuente frente a les denatarios o legatarios extranos
ni para la reunién ficticia ni rara imrutarlo en la legitima glohal.
En realidad, es la sclucion mas jvsta cuando el gasto no pueda
-considerarse extraordinaric, pucs cualquier otro procedimiento de
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calculo contribuye a ampliar la parte libre a costa de unos dis-
pendios que no tienen, en rigor, el concepto de donaciones y si sélo
ficticiamente para unos fines éstrictamente sefialados por la ley.
En el ejemplo anterior, entonces, el caudal seria de 90, y la parte
disronible, de 30, dekienco recitir los legitimarios 60 a costa del
caudal relicto, cmisién hecha de la carrera.

La solucién definitiva depende del alcance que se dé al apar-
tado tercero del articule 126. Si se entiende que es mera explica-
cién del anterior, como parece mas probable a la vista del texto y
de sus antecedentes (y creo recordar gque con esa intencién lo adi-
cioné la Comisién aragonesa), se halla referido al pago en dinero
de las legitimas asignadas a les hijos no herederos en cantidad fija
o bien al haker y poder de la casa, y no desempefia papel alguno
en el calculo o satisfaccién de la legitima global

Jose Luis LACRUZ BERDEJO.






Los derechos reales
en la Compilacion del Derecho Civil
de Aragon

SUMARIO: 1. La sistematica 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 inmisién de ramas y raices—6. Alera
toral y ademprios.—7. Usucapion de las servidumbres.

1. El anteproyeclo de Comrilacién eclaborado por la Comision
compiladora sobre la tase de los trabajos preparatorios del Semi-
nario del Consejo de Estudios de Derecho Aragonés estaba divi-
dido en titules, capitulcs y secciones; el litulo II, bajo la rubrica
«De los derechos sobre las cosas», estaba dividido en dos capitulos:
«De las relaciones de vecindad» (arts. 35 y 36 del anteproyecto
provisioral, 31 y 32 del definitive) y «De las servidumbres» (ar-
ticulos 37 a 40 del rrovisiona!, 33 a 36 del definitivo).

La Comisién de codificacién, al formular el proyecto que, des-
pués, el Consejo de Ministros pasod a las Cortes, dividié la Compi-
lacion, wdemas y rreviamenie, en libros. Y asi, en la vigente
Compilacion del Derecho civil de Aragon, de 8 de abril de 1967,
bajo la denominacion Derecho de bienes, la regulacion de los
derechos reales integra el libro IIT; esta dividido en dos titulos:
el primero, tajo la rukrica De las relaciones de vecindad, com-
prende dos articulos, el 143, que regula la inmision de raices y
ramas, y €l 144, que contiene el régimen normal de luces y vistas;
el segundo, kajo la rubrica De las servidumbres, contiene cuatro
articulos: el 145, luces y vistas; el 146, alera foral y “ademprios”;
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el 147, usucapion de las servidumbres dparentes, y el 148, usuca-
pién de las no aparentes.

Es Interesante destacar la separacién sistematica de las rela-
ciones de vecindad y de¢ las servidumbres, y llama la atencién en
un primer examen que el concepto «luces y vistas» se repita en
ambos apartados; en todo caso, merece una explicacién porque
fue precisamente el estudio del Derecho aragonés histérico en ma-
teria de luces y vistas y la comprobacién de su ulterior desvirtua-
cion el que aconsejo este tratamiento sistematico de los derechos
reales, aunque pueda parecer directamente inspirado en la mas
moderna precicién doctrinal sobre la materia.

2. En efecto, un tratamiento antihistérico de las normas y del
sistema genuino del Derecho aragonés hizo aparecer como iure ser-
vitutis actos o signos que en realidad suponian mero ejercicio iure
proprietatis, v ello sokre el confuso telén de fondo constituido por
la promiscua regulaciéon del Cadigo civil, que incluye una serie
heterogénea de figuras en el apartado comun y bajo la denomi-
nacién genérica de las servidumbres legales.

En el Derecho aragonés histérico, la observancia 6.* de agqua
pluviali arcenda, disponia que cualguiera podia hacer ventanas en
pared comun (pariete communi) a su voluntad no s6lo para luces,
sino también para vistas, aunque el duefio de las casas vecinas las
rodia cerrar si construia un edificio que llegase a mayor altura de
tales ventenss; habra lugar a esto—terminaba la observancia—
cuando la clausura de las ventanas no deje privada de luz la casa,
por poder recibirla de otra parte; no siendo asi, el duefio de la
casa vecina estaba obligado a darle o dejarle por la misma ven-
tana o por otra, a juicio del juez, segin uso del reino y buena equi-
dad, luz suficiente para evitar que, quedando completamente a
oscuras, resultase inutil para su duefio.

Los autores antiguos no vieron en las primeras disposiciones de
la observancia—facultad de abrir huecos y facultad de clausurar-
los edificando—el régimen de una servidumbre legal; MoLINO ¥y
PorTOoLES prescinden de este concepto e incluso eluden el término
servitus (1). La ultima dispcsicién—obligacion de proporcionar luz

(1) MouriNo, Repertorium Fororum et Observantiarum Regni Aragonum,
Zaragoza, 1585, fol. 114, col. 4.»; PORTOLEs, Scholia sive Anotationes ad Reper-
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suficiente, si la clausura privase de ella a ]Ja casa—, constitutiva
de una verdadera servidumkre legal, no merecié su atencion, sin
duda por lo improkatle (y, desde luego, infrecuente) del supuesto.

La desviacién y confusion entre régimen de vecindad y servi-
dumtbre, en materia de luces y vistas, se produjo ya en el siglo x1x
como consecuencia de la interpretacion de los términos pariete
commauni.

Los fueristas antiguos tampoco se habian planteado el pro-
blema de si esta expresion, pariete communi, circunscribia el
régimen de la Okservancia a la pared medianera o se extendia a
a cualguier pared divisoria, fuese de dominio exclusivo o medianera;
la version mas antigua y extensa de las observancias, la de Jacobo
pE Hosprtan, del siglo xiv (anterior, pues, a la redaccién oficial),
se refiere indistintamente a ambasg clases de rvaredes: quod
quilibet potest facere in suo pariete quam in a'ieno dummodo
non fiat cum dannc illius (2); en otro lugar el mismo autor afir-
ma ser costumbre antiquisima en Aragén abrir toda clase de
huecos en pared propia. Esta interpretacién era, por otra parte,
congruente con la observancia primera del mismo titulo—aqua
pluviali arcenda—, que permitia a cualquiera hacer su voluntad
en posesion ajena mientras no se causare dafio al propietario.
Se entendia asi que, cin implicar servidumbre, el duefio de una
pared divisoria (y, obviamente, e! de pared distanciada) y el con-
duefio de pared medianera podian abrir en ellas toda clase de
huecos para luces y vistas; pero, precicamente porque ello no
suponia servidumbre, el duefio del fundo que las proporcionaba
podia edificar en é] sin limitacién alguna, aun clausurando aque-
llos huecos.

Y no solo los fueristas antiguos, autores relativamente recien-
tes, como Franco y GuitLENn DiIesTE, refieren el régimen de la
observancia a toda pared divisoria sin advertir en ello problema
alguno: los autores parecen inclinados—dice IsABaL—a que se
aplique la okservancia a toda pared que exista entre dos fundos,

terium Michaelis Molini, Zaragoza, 1587, pags. 589 y sigs, nums. 7 y sigs.
Cfr. ALonso Y LaMmBAN, en el Informe sobre derechos sobre cosas del «Seminario
de la Comisién compiladora del Derecho foral aragonés», Zaragoza, 1954, pa-
gina 12, y Anotaciones a las Observancias 6.3, «De aqua pluviali arcenday, y 7.2,
«De praescriptionibus»,en «Universidad», nims. 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 o0 meramente divisoria, enten-
diendo que a ambas alcanza la expresion «pared comuns (3). En
cuanto a los proyectos de Apéndice, FRanco y LOPEZ, en su Memoria
de las instituciones que debian quedar subsistentes, atribuye el
derecho de apertura de huecos tanto al duefio de pared media-
nera como al de pared comun (art. 44); el proyecto de 1899 adopta
el mismo sistema (arl. 44), y también el proyecto GiL BERGES,
de 1904, que, sin embargo, introdujo ya la norma del acto obsta-
livo para adquirir, por prescripcién, la servidumbre negativa de
luces y vistas por hueco abierto en pared propia (arts. 236 y 237;
esta norma paséd casi literalmente al art. 14 del Apéndice).

Fueron principalmente las Ordenanzas de algunas ciudades, y
sokre todo el Cédigo civil, los que introdujeron la incertidumbre
v ocasionaron una interpretacién 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 sélo se pudiese fundar en una
servidumbre de luces y vistas, o bien que la fundase por prescrip-
cion. Mas notese ya desde ahora que tales limitaciones, y aun
mayores, se referian también a la pared medianera (cfr. art. 580
del Codigo civil).

Ciertamente, ni las Ordenanzas municipales ni el Cddigo civil
podian alterar el régimen aragonés; sin embargo, como quiera
aue la observancia sexta de aqua pluviali arcenda, se referia ex-
presamente solo a pariete communi, algunos juristas, olvidando
cual era la situacién histérica (4), agitaron el problema ante los
Tribunales, alegando que ninguna norma de nuesiro ordenamien-

(3) Ezxposicién y comentario de los Fueros de Aragém, Zaragoza, 1926, pi-
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 Privadoy,
1933, pag 145, nota 1.

(4) Situacién que, por lo demas, no era privativa de este Reino. En un
libro de mediados del pasado siglo, los Elementos de Derecho cwil y penal,
de GOMEzZ DE LA SERNA y MONTALBAN (véase la 5a edicién, cuyo tomo primero
estd editado en Madrid el afio 1855), podemos leer, relativamente a la servidum-
bre de «abrir ventanas que den luz a nuestra heredad», que «esta servidumbre
recesita mas explicacion. Por regla general, todos pueden abrir en su propie-
dad las ventanas que quieran; pero esta libertad natural, hija 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 servidumbrey,
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to permitia abrir huecos en pared propia contigua a suelo ajeno.

Si el communi de la observancia sexta se interpreta como
medianera, no la habia; pero tampoco tenia demasiado sentido
que la hubiese en un ordenamiento que desconocia la incomu-
nicacion y consiguiente limitacién del dominio territorial, estable-
cidas por las Ordenanzas y el Codigo (5); por eso, precisamente,
no habia habido discusibn—ni siquiera planteamiento—sobre si
pariete communi significaba pared divisoria o medianera; la cues-
tién carecia de importancia; de hecho la norma s6lo tenia conte-
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 Cédigo
civil, cuyo articulo 13 no podia ser referido a las disposiciones
aisladas, sino al conjunto que formaba su propio ordenamiento
organico. Tampoco lo alter6 el Apéndice; conforme a su articu-
lo 15, «el conduefio de pared medianera esta facultado para abrir
en toda la altura de ella, cuando los demds inieresados no tie-
nen en su lado edificaciones, o bien por encima de la comun
elevacion, cuando las tienen, cuantos huecos le convengan con
destino a luces o vistas, sin sujecion a dimensiones determinadas;
pero habra de colocar rejas de hierro remetidas y redes de alambre,
cuyas mallas no excedan de dos centimetros de lado». «En cual-
quier momento, sin embargo, podran les comuneros obstruir con
ruevas construcciones los huecos antedichos.» Como se ve no h'ay
mas novedad, respecto del régimen histérico, que la obligacién de
colocar defensas en 10s huecos. En cuanto a la pared propia, el
Apéndice no contiene una norma expresa permisiva de la aper-
tura de huecos; sélo regula la adquisicién, por prescripcién, de la
servidumbre de luces y vistas a través de los huecos abiertos en
ella, disponiendo el parrafo tercero del articulo 14, que «cuando
el duefio exclusivo de un muro abra en €l huecos para luces o vistas
sobre el suelo ajeno contiguo, el tiempo de la prescripcién no se
contara sino desde que hubiese prohibido por acto formal al vecino,

(5) No se halla probado, y ain parece improbable, que se recibiera y apli-
case en Aragédn la constitucion del eémperador Zenon sobre distancia en la
construccion de edificios (C. 8, 10, 12), extendida luego por Justiniano a todo
el imperio (h. t. 13).
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cosa que a éste le seria licita sin el gravamens. Mas el que la
simple apertura no sea por si misma apta para fundar la usuca-
pién, no predica—antes al contrario—que el dueilo carezca de la
tfacultad de abrirlos al margen de toda servidumbre, subsistiendo,
en el vecino, la facultad de clausurarlos al edificar; y asi termina
aiciendo este parrafo: «Se entiende que la apertura de huecos
ha de ser sin balcones ni otros voladizos.» Por tanto, asi como aln
entendiendo referida la okservancia 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 articulo 15, pues
ni éste ni el 14 limitan aquella libertad; en cambio, impiden la
aplicacién de los articulos 580 y siguientes del Cédigo civil.

Sin embargo, con la complicidad de algunos juristas, estos
preceptos tuvieron la virtud de consolidar una jurisprudencia to-
talmente antihistérica; antihistorica, en el sentido de aplicar cri-
terios actuales a un texto anterior en seis siglos; antihislérica, en
el sentido de constrefiir con normas foraneas a un texto genuino
que so6lo tenia sentido en el conjunto de un sistema opuesto a aquel
en el que se le trata de encuadrar. Se aisla asi la observancia sexta
o el articulo 15 como norma «excepcionals, relativa a la pared
medianera, y se suple la «laguna» del Derecho aragonés en cuanto
a la pared propia, mediante la aplicacion, como supletorios, de 1os
articulos 580 y siguientes del Codigo civil.

La Audiencia de Zaragoza—con escasas excepciones (6), que
desaparecen a partir del Apéndice—entendidé que pared «comun»
significa «medianera», y aplicé en numerosas sentencias (7)-—pues
el caso es frecuente-—a la pared propia el Cédigo civil. Tam-
pién el Tribunal Supremo, a partir de la Sentencia de 14 de abril

(6) Destaca, entre las excepciones, 1a S. A. Z, de 3 de marzo de 1892, en la
que se dice. «Si la pared en que se hallan ablertas unas ventanas es divisoria
entre fundos, debe tenerse como pared comun, puesto que esta palabra que em-
plea la observancia 6.2, antes citada, no quiere decir que deba ser propiedad de
los duefios de ambos predios, sino que se halle entre ellos, no pudiendo admi-
tirse tampoco la doctrina de que la pared, en tal estado, sea divisoria de dos
edificlos calificados de tales, porque en este caso serig imposible abrir ven-
tanas ni1 huecos que sirvieran para lucesy. Esta doctrina, tan ldgica, se repite
en la S. A. Z. de 27 de diclembre de 1927 («Anuario de Derecho Aragonésy,
1964, pag. 388).

(7) La relacidon de las sentencias antiguas puede verse en IsiBaL, Op. y loc.
cits.; posteriormente, el criferio siguid, consolidado, en la misma direccion;
puede verse, por ejemplo, la sentencia de 12 de marzo de 1942, en el Boletin
Oficial de la Provincia de 27 de febrero y 1 de marzo de 1943.



LOS DERECHOS REALES EN LA COMPILACION DEL D. C. A. 547

de 1882; en la de 20 de diciembre de 1927, el Tribunal Supremo
entiende la expresién «paredes comunes» como contraria a la de
«propias de un solo duefio»; 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 titulo
sea aplicable, porque el duefio del! fundo vecino sufre perjuicio,
«ya que la sexta le obliga a darle luces» (!)..., ¥ la sentencia de 2 de
febrero de 1962 afirma que la pared propia no esta incluida, ni
por analogia, en el ambito del articulo 15 del Apéndice; que, por
consiguiente, esta sujeta al régimen del Codigo civil, en cuanto
a la apertura de huecos. pudiendo pedir el vecino que tales huecos
se obstruyan en cualgquier momento; y que el unico titulo que el
dueno de una pared propia puede esgrimir para imponer la servi-
dumbre de luces y vistas sobre fundo ajeno es el de la prescrip-
cion (8).

Mas esta interpretaciéon, ademas de ser inadmisible desde el
punto de vista histérico, choca con el sentido comun: jcémo se
pueden conceder mayores facultades al conduefio de pared media-
nera que al duefio exclusivo de pared propia?.. ; quien puede lo
mas—abrir huecos en pared medianera—puede lo menos—abrirlos
en pared propia—; y, pese a los argumentos de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 2 de febrero de 1962, constituye mayor inmi-
sién en propiedad ajena abrirlos en pared medianera que el abrir-
los en propia; nétese que, con la interpretacion jurisprudencial, el
sistema resultante en Aragén era inverso al del Codigo: éste con-
cede ¢un poco» al duefio de pared propia en el articulo 581, y, por
si mismo, «nada» al de pared medianera en el 580...; en Aragdn
Se queda con e] mismo «pocos del articulo 581 del Codigo civil el
dueno de pared propia, mientras al de pared medianera le con-
cede «<muchos el articulo 15 del Apéndice...

La doctrina foral moderna reacciond contra esta interpreta-
cién jurisprudencial; ya PaLA MEebpiaNo, en la informacion publica
al proyecto de Apéndice, sefialé el verdadero sentido de la obser-

(8) En su fundamentacién esta sentencia pretende justificar con argumen-
tos légicos y razones juridicas de fondo el resultado que, en las anteriores, apa-
rece como inevitable hermenéutica de los textos vigentes, puede verse su expo-
sicidon y detallada critica en Lacruz, La interpretacion historica y el Derecho
aragonés de luces y vistas, er el «Anuario de Historia del Derecho», 1961.
paginas 187 y sigs.
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vancia sexta de aqua pluviali arcenda (9); en la Primera Semana
de Derecho aragonés, celebrada en Jaca el verano de 1942, decia
TEIXEIRA GRACIANETA que el articulo 14 del Apéndice debia 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 prescripcion la servidumbre negativa de luces y vistas (10);
y LoRENTE SaNz recapitulaba asi, en 1945, los argumentos en que
se sustenta esta opinién foral: Aun suponiendo que el articulo 15
0 la observancia se refieran exclusivamente a ia pared medianera
y que la observancia haya empleado en esa acepciéon la locucion
«pared comun», una interpretacién meditada nos lleva a la con-
clusién de que dicha regla es igualmente aplicable a 10s huecos
0 ventanas abiertos en pared propia, y que, por consiguiente, el
uso de esa facultad legal no implica comienzo de prescripcion
adquisitiva mientras no se dé el acto obstativo contra el predio
sirviente. Nos fundamos para ello en las siguientes consideracio-
nes. En primer término, en un principio de interpretacion légica:
lo que se puede hacer en pared cuyo dominio se comparte con
otro, con mas razon podra realizarse en la pared propia. Ademas,
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 excepcional es la existencia de una pared medianéra,
o de un trozo de pared medianera, en que pueda abrirse una
ventana. Viene en apoyo de nuestra tesis, en segundo lugar, la
interpretacion sistematica: el texto de la observancia primera,
de aqua pluviali arcenda, autoriza a cualquiera para utilizar a
discrecion la posesién ajena, con tal que no lo haga en dafo del
voseedor. Por ultimo, la interpretacién usual abona la misma
interpretacion: en Aragon se ha venido tolerando que los duefios
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 Aragén, Barbastro, s, d. (fechado en Calanda el 25 de abril de 1924), pa-
ginas 41 a 51.

(10) Apertura de huecos para luces y vistas en muro propio conligio a
suelo ajeno, en «Primera Semana de Derecho Aragonésy, Zaragoza, 1942, pa-
gina 917.
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podrian en todo momento cerrar aquellos huecos elevando edifi-
cacion (11).

A los argumentos asi sistematizacdos por LORENTE podria afia-
dirse el argumento histérico que se desprende de cuanto antecede:
de una parte, la obra de Jacobo pe HOSPITAL, cOn su version de la
observancia y su testimonio de la costumbre; de otra parte, como
argumento mas urgente para defender esta interpretacion, situar
la norma en su momento y circunstancia; es decir, aplicarle una
interpretacion puramente histérica. A decir verdad, debié chocar
a los intérpretes del siglo Xx1x—y si no ocurrié¢ asi seria por su
talta de sentido historico—que durante tantos afios no hubiera
habido discusion sobre la interpretacion de las palabras pariete
communi, y que la cuestién comenzara a agitarse, a raiz de que
las ordenanzas y el Codigo civil impusieran fuertes restricciones
a la facultad de abrir huecos en pared propia contigua a .suelo
ajeno...; como hemos expuesto, fue este hecho el que dio un nuevo
giro a la cuestion, con la colaboracién de los juristas, que olvidaron
cual era la situacién historica, situacién que ni las ordenanzas
ni el Codigo alteraban y que, en realidad, subsistian—subrogando
el articulo 15 en el lugar de la observancia—con el Apéndice.

La interpretacion jurisprudencial produjo, ademas, una per-
turbacién sistematica favorecida por la promiscuidad con que trata
el Codigo esta materia (12), y por cuanto, a través del mismo
Codigo, el Apéndice habia adoptado la doctrina del acto obstativo.
En el Derecho historico la cuestion se habia desenvuelto en lo que
hoy llamamos relaciones de vecindad; en el Derecho del Apéndice,
31 se interpretaba con criterios histéricos, podia también distin-
guirse nitidamente el régimen de vecindad del de servidumbre;
pero nolese, con todo, que con relacion a los huecos en pared pro-
pia no contenia ninguna norma expresa respecto de las facultades

(11) En el gAnuario de Derecho Aragonésy, 1945, pags. 214 y 215; también
NAVARRO AzPEITIA, Huecos para luces y vistas en pared propia, sobre suelo ajeno,
en Aragén, en el mismo Anuario, 1959-1960, pags. 171-195.

(12) No es éste lugar adecuado para explicar ¢6mo, basado en una doctrina
erronea sobre la naturaleza ¢hibrida» de las servidumbres legales, el Code fran-
cés cometié esta promiscuidad conceptual, y, tras de él y del italiano de 1865,
el esparfiol incluyo con las servidumbres legales (libro ITI, titulo VII, capitulo IT)
rormas completamente extrafias a ellas: distancias y obras intermedias (ar-
ticulos 582-584 y 589-591), medianeria (arts. 571-579), recepciéon de aguas plu-
viales (art, 586), corte de ramas y raices (art. 592), etc.

18
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iure domini y si, en cambio, en materia de servidumbre (§ 3.° del
articulo 14); decia también TEIXEIRA que en el acto de abrir una
ventana en pared propia sobre fundo ajeno vemos, segun el articu-
lo 14, dos momentos o situaciones distintos: 1.°, la simple apertura,
gue no implica existencia de servidumbre, sino facultad inherente
al ejercicio del derecho de propiedad, y que podria identificarse
con la situacion regulada en el articulo 15, al tratar de las luces
vy vistas en pared medianera; y 2.°, el acto obstativo por parte del
dueﬁo_ del muro prohibiendo al del fundo contiguo realizar éosa
que le seria licita sin el gravamen,; en este segundo momento
—afnadia—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,
consecuencia ni titulo de servidumbre: en cualquier momento
podia el duefio del suelo contiguo obstruirlos edificando; se- tra-
taba de facultades iure proprietatis, y s6lo cuando—en el Derecho
del Apéndice—se producia el acto obstativo entraba en escena la
servidumbre en -vias de adquisicién por usucapion; todavia, mien-
tras ésta no se consumase, podia el duefio del fundo vecino, en
régimen de vecindad, obstruir, edificando, los huecos abiertos por
el duefio de la pared. Queda aparte, naturalmente, la servidumbre
de-luces y vistas fundada en titulo voluntario o en la disposicion
del padre de familia, sin regulacién expresa en nuestro Derecho.

En cambio, con la interpretacién jurisprudencial, la cuestidn
sistematica se hace mucho mas movediza, si se estima que el duefio
exclusivo de pared divisoria no puede abrir en ella huecos para
luces y -vistas sino con las limitaciones de los articulos 580 y si-
guientes del Cdédigo civil, ¢quid iuris si los abre?..., una de dos:
¢ lo hace fundado en un titulo de servidumbre (negocio juridico,
cisposicién del padre de familia), 0 es un aclo ilegal o tolerado
Gue, por si 0.en unién de otro hecho (el acto obstativo), puede dar
origen a la servidumbre por usucapion. De cualgquier modo, el
centro de gravedad se nos- ha desplazado hacia las servidumbres.

" Efectivamente, en materid de medianeria, donde una norma
expresa habia mantenido clara la situacién, la jurisprudencia de

(13) Op. cit,, pags. 97 y 98.
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la Audiencia de Zaragoza observa la diferenciacién sistematica:
En relacibn con el Derecho antiguo, puede verse la Sentencia
de 16 de abril de 1903 (14); con posterioridad al Apéndice, la Sen-
tencia de 25 de noviembre de 1929 denegd al interdicto de recobrar
al que habia abierto unas ventanas, obstruidas luego por la edifi-
cacion de un cobertizo (15); la Sentencia de 13 de septiembre
de 1937, especifica que, tanto la observancia como el articulo 15
del Apéndice, al autorizar la apertura de huecos o ventanas en pa-
red medianera, no conceden una servidumbre de luces y vistas pro-
piamente dicha, sino una facultad condicionada, por la que incum-
be al duefio del inmueble contiguo para cerrar los huecos abiertos,
edificando, pudiendo hacer esto en cualquier momento, y, por
tanto, sin que el transcurso de un lapso de tiempo, por largo que
sea, pueda dar lugar a la prescripciébn de uno y otro -derechos
reciprocos (16); finalmente, la sentencia de 18 de febrero de 1952
considera actos «toleradoss o «permitidoss 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-
teccién interdictal (17).

Por el contrario, como la Audiencia venia declarando que el
cueno exclusivo de pared divisoria no podia abrir en ella huecos
para luces y vistas en forma distinta de la permitida por el Cédigo,
la misma Audiencia considerd, en una serie de sentencias, que su
existencia denotaba la de una servidumbre constituida conforme
ai articulo 541 del Codigo civil; es decir, porque el propietario de
la pared y del solar contiguo habia vendido uno de estos elementos
y retenido el ofro, considerandose entonces tacita y presuntamente
constituida la servidumbre por voluntad de vendedor y comprador.
Asi, 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
al 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 SAINz DE
VARANDA.

(15)- «Anuario de Derecho Aragonés»y, 1946, repertorio de VALENZUELA Y
SancHO DRONDA.

(16) «Anuario de Derecho Aragonésy, 1946, pag. 384.

(17) «Foro aragon€s», num. 172.

(18) «Anuario de Derecho Aragonésy, 1946, pags. 382.



552 LOS DERECHOS REALES EN LA COMPILACION DEL D. C. A.

cargas y gravamenes (19); finalmente, la Sentencia de 17 de junio
de 1961 da lugar a un interdicto de obra nueva en vista de que el
estado de apertura de los huecos es amparado por el articulo 541
del Co6digo civil, supletorio de la legislacion foral, que no trata la
cuestion 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 mas, la usucapion 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
casos sometidos a las disposiciones que componian 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 comenzo la apertura, precisamente
porque las disposiciones forales aragonesas, contrariamente a las
de Derecho civil comun, sélo autorizaban la apertura de ventanas
en pared comun, careciendo de derecho para hacerlo en la suya
propia el duefio del edificio que por medio de ellas comenzaria
a disfrutar del beneficio de la servidumbres (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 afo 1926, es signo de servidumbre, comenzando a correr
la prescripcion desde su apertura, sin esperar el acto obstativo
procedente del duefio del predio dominante (22). Dos sentencias
posteriores invocan, de pasada, estos argumentos, pero resuelven
fundandose principalmente en otros: 1a 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 mas
rumerosas (algunas s6lo para el Derecho del Apéndice) niegan la
posibilidad de abrir, al amparo de la observancia sexta o del ar-
ticulo 15, huecos en pared propia contigua a fundo ajeno, pero no
por ello consideran iniciada la prescripcion por el mero hecho

(19) «Foro aragonés», num. 11.

(20) «Foro aragonésy, nam. 130.

(21) Puede verse, resefiada por LORENTE SaNz, en el «Anuarlo de Derecho
Aragonésy, 1944, pag. 529.

(22) «Anuario de Derecho Aragonés», 1945, pag. 212.

(23) «Anuario de Derecho Aragonésy, 1947, pag. 408.

(24) «Foro aragonés», num. 130.
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ae que los huecos no permitidos se abran; se consideran 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 existencia del Tribunal Su-
premo: la Sentencia de 14 de mayo dé 1861 declaro que, segun’la
observancia sexta de aqua pluviali arcenda, asi como cualquier
vecino tiene derecho a abrir ventanas en la pared comun, 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. Segiin la Sentencia de 3 de ‘julio de 1907, <la
condicién de duefio del solar sobre el que se abren ventanas en
pared divisoria es tan privilegiada que se le autoriza para tapar
dichos huecos, bien 1o haga sobre terreno propio, bien convirtiendo
la pared comun en medianera, siempre que a la casa le queden
otras luces, a menos que haya pacto en contrario o se haya gana-
do por prescripcion, y en virtud de un acto obstativo, 1a servidum-
ore 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 condicion de tolerados de los huecos abiertos en pared
propia, de la interpretacién del Cédigo 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 de 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
opcion, amparada por el parrafo tercero del articulo 581, para cu-
brirlos edificando en su terreno o levantando pared contigua
a la en que estan los huecos o ventanas cuya desaparicidn se
pretende, pues aun cuando este articu'o se refiere a huecos cuyas
dimensiones no excedan de 30 centimetros en cuadro, con mayor
razon comprende a los que excedan de tales dimensiones, en con-
sideracién 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 legislacion foral aragonesa no

(25) «Anuario de Derecho Aragonésy, 1947, pag. 301.
(26) «Anuario de Derecho Aragonésy, 1944, pag. 527.



55¢ LOS DERECHOS REALES EN LA COMPILACION DEL D. C. A,

regula el caso de que 1os huecos estén abiertos en pared no media-
nera contigua a propiedad ajena, se hace preciso aplicar a ese caso
la legislacién comin (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 prescripcion no se cuenta hasta
el acto obstativo, conforme al articulo 14, 3.°, del Apéndice (28).
Disintiendo, para el Derecho del Apéndice, del punto de partida
dominante, la Sentencia de 25 de octubre de 1952 afirma que el
articulo 14 del Apéndice permite la apertura de huecos en pared
contigua a fundo ajeno, lo que no ocurria en el Derecho foral
anterior, por cuanto la observancia sexta de aqua pluviali arcenda
r.0 permitia mas que la apertura de ventanas en pared comiun;
pero, como el mismo Apéndice, la Audiencia reconduce la cuestion
a la usucapién de la servidumbre: hoy—dice—la apertura no
cignifica adquisiciéon de servidumbre mientras no se realice el acto
obstativo a que se refiere el parrafo tercero del articulo 14, que-
dando a salvo el derecho de obstruccién a favor del duefio del
predio contiguo (29). La Sentencia de 5 de abril de 1960, si bien
1.0 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 conciliacién, 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 Sentencia 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
rropietario del fundo vecino comenzd a elevar otra pared en su
terreno; demandado para que cesase en las obras, la Sala deler-
mina que en esa elevacion de la nueva pared no hay perjuicio para
¢! demandante, porque no merma su posesion; antes bien, «con-
forme alegan los demandados, podrian incluso, prosiguiendo las
cbras en alto, llegar a tapar las ventanas existentes en la paread,
conforme a los articulos 14 y 15 del Apéndice foral y 581 del Cddigo
civil» (32).

(27) «Anuario de Derecho Aragonés», 1946, pag. 383.
(28) «Anuario de Derecho Aragonésy, 1948, pag. 561.
(29) «Foro aragonésy, num. 16.
(30) «Foro aragonésy, num. 75,
(31) «Foro aragonés», nim. 272,
(32) «Foro aragonésy, num. 164.
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Explicablemente, al negarsele al duefio de pared propia colin-
dante la posibilidad—como facultad dominical—de abrir en ella
huecos para luces y vistas, 1as situaciones creadas por su efectiva
apertura reconducian la cuestién a la sede de las servidumbres.
Con la promulgacién del Apéndice (que tomo del Codigo la doc-
trina de las defensas y la del acto obstativo) esta proclividad siste-
rmatica era inevitable; notese que, aunque se admita la facultad
wre proprietatis de abrir tales huecos, la regulacion del articulo. 14
los hace aptos, en unién 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
2dmitiendo que los huecos para luces y vistas estuvieran abiertos
sobre suelo ajeno contiguo, y aun tratandose de ventanas, balcén
v galeria en muro exclusivo del actor; dada la redaccién de los
articulos 14 y 15 del actual Cuaderno foral de Aragén; atendiendo,
como nos autoriza la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de
febrero de 1945, a la legislacion antigua y derogada, para inter-
pretar sus preceptos, y acudiendo no sélo a la observancia sexta
ae aqua pluviali arcenda, sino también a su complemento, 1a obser-
vancia primera del mismo titulo, a virtud de la cual cualquiera
puede utilizar a su discrecion la posesion ajena, mientras lo haga
sin danio de_aquel de quien es la posesion; es manifiesto que todos
los huecos abiertos para luces y vista en pared propia o comun
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 posesion, pudiendo, en consecuencia, el
dueiio del predio sobre el que recaen obstruirloss (33).

Con todos estos precedentes, el Seminario del Consejo de Estu-
dios de Derecho Aragonés realizé un profundo estudio histérico,
aue vino a confluir con una distincion conceptual introducida por
la doctrina moderna, la distincién entre relaciones de vecindad
y servidumbres (34).

No parece adecuado reproducir aqui ni siquiera el resumen de

(33) «Foro aragonésy, nim. 2. En el mismo sentido, la reciente sentencia
de 15 de noviembre de 1966, en la que ya se invoca, como argumento de auto-
ridad, el art. 36 del proyecto de Compilacion.

(34) Los principales autores del estudio reflejado en el correspondiente In-
forme fueron Mariano ALONsO Y LaMBAN y German ALBALATE GIMENEZ.
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esta diferenciacién conceptual y sistematica; 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 relacién de
vecindad, con ventaja para un fundo a costa del correlativo sacri-
ficio del otro. Asi, en la relaciéon de vecindad, el propietario que
proporciona la luz y las vistas conserva indefinidamente el derecho
a edificar obstruyendo los huecos; en cambio, el duefio del fundo
sirviente no puede hacerlo sino a la distancia legal; es decir, en
torma 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 so6lo por renuncia o por servidumbre contradictoria, mientras
la titularidad de la servidumbre puede perderse por prescripcion
extintiva. Etcétera.

3. La reordenacién sistematica era consecuencia de la recons-
titucién a fondo del sistema histérico; si la interpretacién juris-
prudencial hubiera tenido mayor conocimiento o respeto del mis-
mo, posiblemente no hubiese sido necesario incluir en la Compi-
lacion un precepto expreso regulador de la relacién de vecindad
en materia de luces y vistas, pues la facultad iure dominii 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 numero anterior, parece evi-
dente la oportunidad del srticulo 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.

Articulo 144. 1. Tanto en pared propia, y a cual-
quier distancia del predio ajeno, como en pared media-
nera pueden abrirse huscos para luces y vistas sin suje-
cion a dimensiones determinadas.

2. Dentro de las d.stancias marcadas por el articulo
582 del Codigo civil, los huecos carecerdn de baulcones y
otros voladizos, y deberdn estar provistces de reja de hierro
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remetida enl la pared y red de alambre, o proteccion seme-
jante o equivalente.

3. La facultad concedida en este articulo no limita el
derecho del propietario del fundo vecino a edificar o cons-
truir en él sin sujecién a distancia alguna.

Queda en €l especificado que la facultad iure proprietalis de
abrir huecos para luces y vistas se refiere, ademas de a la pared
medianera, a la pared propia, cualquiera que sea su distancia del
suelo ajeno. Pero debido a su indudable funcién practica, se ha
mantenido, modificada, la limitacién introducida por el Apéndice
sobre las defensas de los huecos (35).

JQuid iuris cuando el dueio o condueiio de la pared no observa
esta limitacién?... Por de pronto, parece que el duenio del fundo
vecino podra compelerle a que las observe.

¢Y si no lo hace?... El articulo 145 de la misma Compilacién
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 articulo 582 del Cddigo civil,
caigan sobre fundo propio, ni tampoco la falta de proteccién en
i0s huecos.

Lo primero—voladizos sobre suelo ajeno—es, pues, problema de
servidumkbre; lo segundo—voladizos sobre suelo propio, pero no
distanciado del ajeno, y falta de proteccién en los huecos—puede
p'antear algun problema, pues supone una transgresion 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 situacién mediante los siguientes
expedientes:

a) Como iniciacion, por si misma o en unién de otro hecho (el
acto obstativo), de una servidumbre no ‘aparente de luces y vistas.

Evidentemente, la existencia de voladizo en suelo propio no
distanciado o la falta de proteccién en los huecos, por si solo no
denota servidumbre, pues expresamente les niega valor de aparien-
cia el articulo 145.

(35) Esta «proteccidn semejante o equivalente» supone una novedad res-
pecto del sistema del Coédigo (art. 581) y del Apéndice (art. 15), facilmente
comprensible atendiendo a los métodos y materiales actuales de construccion.
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* Con la misma evidencia hay gque admitir la posibilidad de que
tal transgresion al régimen de vecindad responda a-la existencia
de una servidumbre voluntaria y no aparente de luces y vistas.
"'e,Pero‘ cabe que, como acto tolerado unido al acto obstativo,
inicie la prescripcién?

En cierto modo éste seria el resultado de trasplantar al régi-
men de la Compilacién el criterio jurisprudencial relativo al Cédi-
go civil. Con relacién a sus articulos 580 y 582, una copiosa doctrina
jurisprudencial (Ss. 12 noviembre 1889, 31 mayo 1890, 8 febrero 1899,
16 junio 1902, 9 febrero 1907, 8 enero 1908, 18 octubre 1909, 8 ju-
nio 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
10s huecos practicados en pared propia y sin voladizos y los hen-
cidos en pared medianera o provistas de voladizos que caen sobre
ei fundo sirviente; los primeros son signos de una servidumbre
negativa y 1os segundos de una positiva. Asi, el Tribunal Supremo
admite unas servidumbres negativas dotadas de cierta apariencia;
en realidad, también el Codigo, cuyo articulo 538, en relacién con
el 537, admite la hipétesis de servidumbres negativas aparentes;
suponen éstas un tertium genus entre las servidumbres pura y ab-
solutamente negativas, no aparentes y no susceptibles de posesion
y usucapion, y las servidumbres positivas, aparentes, cuya mera
apariencia manifiesta automaticamente su existencia (al menos,
supuesta) y su posesion, dando inicio a la usucapién. Ese lerfium
genus se caracteriza por una disociacién entre los conceptos de
apariencia y posedibilidad juridica, basada sin duda en una pre-
suncion—de justificacién discutible—de tolerancia: la apertura
de ventanas a dislancia menor de la legal se considera acfo me-
ramente tolerado y, por tanto, de una parte, no denuncia inequi-
vbcamente la existencia de la servidumbre, y de otra, no afecta
a la posesion hasta que se produzca el acto obstativo frente al
duefio del jundo que puede resultar gravado.

Trasplantando este criterio jurisprudencial a la nueva regula-
cion’ aragonesa cabria entender que los voladizos sobre. suelo pro-
rio no distanciado o los huecos carentes de defensa son actos
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tolerados que, en unién del acto obstativo, pueden iniciar la usu-
capién de una servidumbre negaiiva de luces y vistas.

Mas—oprescindiendo aqui del enjuiciamiento de la doctrina ju-
risprudencial en cuanto al Codigo—a la admisién de este trata-
miento referido a la Compilacién se opone el que su articulo 145
rjega a tal conducta la funcionalidad de apariencia, aunque sea
ambigua, y sobre todo, el que la Compilacién ha prescindido total-
mente de la doctrina del acto obstativo como sucedianeo de la
posesion en la usucapién de las servidumbres negativas y de
la negatividad misma en el régimen de la usucapién; la Compila-
cién regula expresamente la usucapién de las servidumbres no
azparentes, pero siempre que sean susceptibles de posesion (articu-
lo 148); por tanto, aun considerando «acto tolerado» el voladizo
¢ el hueco sin defensa, ello no afecta a la posesién ni a la usuca-
pién (arts. 444 y 1.942 del Cédigo civil).

b) Como inicio de una nueva y propia servidumbre indepen-
ciente, no de luces y vistas—el dueno del suelo siempre podria
ctstruirlas edificando—, sino consistente, precisamente, en el ejer-
cicio anormal de la facultad iure domini; es decir, en tener los
- huecos que la ley permite en forma distinta de la permitida, sin
Gefensas 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 duefio del fundo vecino pue-
de edificar a distancia menor de la marcada en el articulo 585
v. en realidad, nada se inmiscuye en su propio fundo, no cabe
hablar de «gravamens (cfr. art. 530 C.c.). Por otra parte, el des-
pojo que de su funcion de apariencia hace el articulo 145 de la
Compilaciéon podria referirse también a esta supuesta servidumbre
irdependiente.

c¢) Como simple ejercicio anormal de la facultad iure pro-
7.rietatis, reconocida en el articulo 144 de la Compilacién.

Pero también este tratamiento admite, a su vez, dos soluciones:
considerar aquel ejercicio anormal como acto meramente tolerado
pror e! duefio del fundo vecino, que en cualquier momento puede
(umpelerle a que desmonte los voladizos o coloque las defensas;
o considerarlo como ejercicio, no modus servitutis, pero si modus
'propriei‘atz's, susceptible de confirmarse por usucapion o, si se
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quiere, porque la prescripcion opere en sentido liberatorio; es
decir, extinguiendo el derecho del vecino a exigir la colocacién de
defensas o demolicion de voladizos. Esta ultima solucién parece
la mas conforme con el sisiema, y asi 1o entendié el propio Semi-
nario que elaboro la base del Anteproyecto (36).

Empero, con cualquiera de las dos soluciones posibles dentro
de este tratamiento, al no tratarse de servidumbre, subsistira inde-
finidamente el derecho del duefio del fundo vecino a edificar libre-
mente, sin respetar las distancias del articulo 585 del Cédigo civil.

Asi, la contrafigura, en todo caso (también, naturalmente,
cuando se respeten las limitaciones del articulo 144), de la facultad
de abrir huecos para luces y vistas, concedida al duefio o conduefio
de la pared, es la concedida al del suelo vecino para obstruirlos
cdificando en su terreno. Facultad indefinida—no prescribe—que
ya reconocia el Apéndice (art. 15) al conduefio de pared medianera,
y que, segln se ha expuesto, aparece aplicada en un numero mayo-
ritario de sentencias de 1a Audiencia, con unanimidad en las mas.
modernas.

No cabe, sin embargo, que el duefio del suelo obligue al de la
pared a cerrar 1los huecos por si mismo, o que se los cierre él por
modo dislinto de la construccién, o sea con medios cuya funcién
sea exclusivamente la de clausurar el hueco abierto, sin otra utili-
dad para el dueifio 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 vistas.

Articulo 145. Los voladizos, en pared propia 0 medid-
nera, que caigan sobre fundo ajeno, son signos aparentes
de servidumbres de luces y vistas. No lo son la falta de la
proteccion sefialada en el articulo anterior ni tampoco los
voladizos sobre fundo propio. Queda a salvo lo dispuesto
en el articulo 541 del Codigo civil.

(36) Pag. 18 del Informe, Sobre la cuestién en el Apéndice, cfr. CamON
AzNAR, Del derecho a exigir la colocacion de rejas y redes en las ventanas o
lLuecos de pared medianera, en «Segunda Semana de Derecho Aragonésy, Zara-
goza, 1943, pags. 247-249.
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Aparte de ésta no contiene ninguna otra norma éspecifica Sobre
servidumbres de luces y vistas; por consiguiente, en virfud de lo
dispuesto en el articulo 1°, 2, de la propia Compilacién, en lo
demas regira el Cddigo civil; es decir, 1o que de los articulos 580
a 585 de éste sea compatible con el 145 de la Compilaciéon. Como,
por otra parte, el resto de este Titulo segundo so6lo regula la alera
foral y la usucapién de servidumbres, regira también la regulaciéon
genérica—constitucion, ejercicio, extincion—del Cédigo, a excep-
cion de la usucapion.

Lo especifico del Derecho aragonés en esta materia es que las
servidumbres de luces y vistas, como consecuencia del régimen
de vecindad notablemente permisivo, son no aparentes salvo—en
la Compilacién—que haya voladizo sobre fundo ajeno. Esto es
importante a efectos de usucapion.

Mas dificultoso resulta decidir, en algunos supuestos, si se trata
de servidumbres positivas o negativas.

En general, y ya con referencia al Derecho histérico (mas per-
misivo aun que el vigente en el régimen de vecindad), la doctrina
toral entendié que eran servidumbres negativas, puesto que la
facultad de abrir huecos para luces y vistas conslituye ejercicio
normal del derecho de propiedad o cobropiedad, que no limita el
del duefio del fundo vecino a obstruirles edificando, la servidum-
bre habra de consistir en privar al duenio del fundo sirviente de
esta facultad, que le seria licita sin la servidumbre (cfr. art. 533
del C.c.); se reconduce asi a una servidumbre negativa: non
aedificandi, altium non tollendi, ne prospectui vel luminibus offi-
ciatur, etc.; y si no consta su contenido especifico, guardar las
distancias prescritas en el articulo 585 del Cddigo civil.

¢Y las servidumbres de luces y vistas que, conforme al articu-
lo 145 de la Compilacién sean aparentes?... La servidumbre con-
sistente en tener balcdn o voladizo en pared propia o medianera
que caiga sobre el fundo sirviente, ¢es positiva o negativa?... La
definicién legal con la que procede contrastar la situacién esta
contenida en el articulo 533 del Codigo civil: «Se llama positiva la
servidumbre que impone al duefio del fundo sirviente la obligacion
de dejar hacer alguna cosa o de hacerla por si mismo, y negativa,
la que prohibe al duefio del predio sirviente hacer algo que le
seria licito sin la servidumbre.»
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En principio parece que hayan de corresponderse los conceptos
de apariencia y positividad; que la mera prohibicién de hacer algo
impuesta al duefio del fundo sirviente no puede estar demostrada
por ninguna apariencia funcional (signos externos que revelan el
vso y aprovechamiento de la servidumbre, segun el art. 532 del
Cédigo civil). A primera vista, entonces, los conceptos de aparien-
cla y negatividad son antitéticos, pues lo que caracteriza a la
servidumbre negativa es que en ella la utilizacién del fundo sir-
viente consiste s6lo en cierta inactividad por parte de su propie-
lario; es decir, en la abstencién del ejercicio de alguna de las
facultades normalmente contenidas en su derecho de propiedad,
abstencién que en este caso constituye la sustancia de la utilidad
asegurada por la servidumbre. De ahi que la docfirina italiana
entienda que las servidumbres negativas no pueden ser aparentes,
puesto que la inactividad reciproca 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 abstencién por parte del
propietario del fundo sirviente; no hay ejercicio positivo posible
para el propietario del fundo dominante. Asi, en las servidumbres
non aedificandi, allium non tollendi, ne prospectui vel luminibus
officiatur, que suponen la prohibicién de fabricar, de alzar, de
realizar obras que disminuyan las vistas o las luces, y, activamente,
el derecho de impedir la edificacién, el cierre de las vistas o luces,
etcétera. Las consecuencias ulteriores, por ejemplo, €l 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 abstencion. 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-
con para contemplar el panorama, no varia la naturaleza de la
non aedificandi, porque dicha instalacién no implica por necesidad
la servidumbre (37).

(37) Cicu, Servitu prediali, Milin, 1931, pig. 109. Con referencia al Derecho
espafiol, véase el estudio amplio de la cuestiéon en Lacruz, Usucapion de las ser-
vidumbres discontinuas o no aparentes, en la «Revista General de Legislacion
y Jurisprudencia», noviembre de 1954, y en «Estudios de Derecho Civily, Bar-
celona, 1958, pags. 37-97; este estudio sirvié de base para el Informe del Semi-
r:ario (cfr. pags. 20-52).
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Mas este punto de vista no puede ser el del Cddigo civil espafiol,
gue admite de modo expreso, segin he dicho, la existencia de
servidumbres negativas y aparentes a la vez, cuando, al hablar en
el articu'o 538 de la usucapion de las servidumbres continuas
v aparentes, previene que cuando tales servidumbres sean nega-
tivas, el tiempo para la prescripcién comenzari a contarse «desde
el dia en que el duefio del predio dominante hubiera prohibido, por
un acto formal al del sirviente, la ejecuciéon del hecho que seria
licito sin la servidumbres. De donde resulta-claro que, en 1a con-
cepcién del Codigo, hay servidumbres aparentes y negativas, en las
cvales la apariencia no denuncia inequivocamente la existencia
de la servidumbre, pues para que empiece a contar la prescrip-
cién es preciéo algo mas (el acto obstativo).

Sobre esta base legal, el Tribunal Supremo—como queda ex-
puesto en el numero anterior, al tratar del ejercicio anormal de la
vecindad—ha sentado la doctrina jurisprudencial de que los hue-
(os practicados en pared propia y sin voladizos son signos de una
servidumbre negativa (incapaces para iniciar la usucapion por si
mismos; se requiere, ademas, acto obstativo), y que los hendidos
en pared medianera 0 con voladizos que caigan sobre el fundo
sirviente son signos de una servidumbre positiva. Alguna de las
sentencias alli citadas son particularmente expresivas: la de 8 de
enero de 1908, dice que «a servidumbre de luces y vistas puede ser
positiva o negaliva, segin que para la apertura de las respectivas
ventanas haya haktido o no necesidad de contar con el duefio del
predio sirviente, bien por ser de la exclusiva propiedad de quien
pretende imponerla las paredes donde aquéllas se abren, bien por
corresponderle en todo o en parte, o sea, en concepto de media-
- neria, al dueno del predio sirviente, ya que en este ultimo caso
no se limita aquél a prohibir al segundo hacer algo que le seria
licito sin la servidumbre, sino que le impone una obligacién que
solo su consentimiento podria establecer, siendo notoriamente ne-
gativa dicha servidumbre en el primer caso y positiva en el segun-
do»; la Sentencia 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 tacito, cuya actitud, activa o
pasiva, determina al efecto legal Ia naturaleza positiva de 1a servi-
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dumbre»; y la Sentencia de 19 de junio de 1951: «La servidumbre
de luces y vistas que tales ventanas podian constituir seria una
servidumbre negativa, en cuanto no impondria al duefio del fundo
sirviente la obligacién de dejar hacer alguna cosa, o de hacerla
por si mismo, y tUnicamente le prohibiria el hacer 1o que le seria
licito sin la servidumbre, como tapar dichas ventanas edificando
en su propio terreno.»

;@uid para el Derecho de la Compilacion?... Como quiera que
esta rechaza expresamente, en el articulo 145 la ambigua funcion
de apariencia de los huecos sin defensa o con voladizo sobre suelo
propio no distanciado (supra, num. 3), admite, también expresa-
mente, la apertura iure domini de huecos en pared propia 0 me-
dianera (art. 144), y prescinde por completo del acto obstativo,
lo unico referible a la Compilacién de tal doctrina jurisprudencial
es que la servidumbre de luces y vistas, consistente en tener vola-
dizo o balcon sobre el fundo sirviente, es positiva, y todas las
demas, negativas.

Con ello puede quedar subsistente alguna duda o escrupulo: la
,servidumbre consistente en tener voladizo o balcén en pared pro-
pia o medianera, pero que caiga sobre el fundo ajeno, es, ademas
de aparente, positiva, por cuanto el duefio del fundo sirviente per-
mite—deja hacer y deja tener—sobre su suelo el voladizo o balcon
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 hibrida
(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 jurisprudencial solo puede enten-
derse en el sentido de que, conforme al articulo 533 del Cédigo
clvil, para que una servidum.bre sea negativa se requiere que todo
su contenido se agote en la abstencion, que desde el momento en
aue al duefio del fundo sirviente se le impone una aclividad o un
pati (hacer algo o dejar hacerlo), aunque al mismo tiempo se le
imponga también una abstencion.

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 articulo 145 de la Compila-
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¢16n) sera positiva; todas las demas (no aparentes, conforme al
mismo), negativas; en la Compilacién, apariencia y negatividad
coinciden. En realidad, lo que sucede es que, como las servidumbres
negativas no son susceptibles de posesiéon y se ha desechado el
artificioso sucedaneo del acto obstativo, el régimen de las servi-
dumbres en la Compilacion ha prescindido de la clasificacién en
positivas y negativas de las servidumbres de luces y vistas.

Una ultima cuestion queda en la exégesis del articulo 145: la
expresa salvedad que, en su proposicidén final, hace del articulo 541
del Coédigo civil. Esta salvedad no figuraba en la propuesta del
Seminairlo; la introdujo, como parrafo tercero del articulo 37 del
anteproyecto provisional (33 del definitivo), la Comisién compila-
dora, en los términos siguientes: «No obstante, a los efectos de lo
dispuesto en el articulo 541 del Codigo civil, seran signos aparen-
tes los que determina dicho Cdédigo.» La Comision de Codigos mo-
difico la redaccién en los términos que han pasado a la ley; su
significacién es la misma, aungue acaso, sin este antecedente,
menos inteligible.

Su actuacion puede resultar problematica; 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, 1o son para su constitucion por disposicién del
padre de familia? Este parece ser su sentido, pero acaso entonces
su redaccion no resulte afortunada: al decir el articulo 145 que no
san signos aparentes de servidumbre, bastaba que hubiese afadido
«salvo a los efectos del articulo 541 del Cédigo civil». En cambio,
la lacénica salvedad contenida en el texto vigente ocasiona una
interpretacion estricta y aislada, limitada a admitir en Aragén la
constitucion de servidumbres por disposicién del padre de familia;
salvedad, entonces, ociosa, por cuanto ya resulta del articulo 1.°-2,
segiun he dicho. Se impone asi una interpretacion coherente con el
resto del articulo 145, relativo a los signos aparentes de servidum-
bre de luces y vistas, y como €l 541 del Codigo civil parte de «la
existencia de un signo aparentes, el alcance de 1a salvedad hay que
referirlo a lo que para la constitucion por disposicion del padre de
familia (y no a los otros efectos) es signo aparente. Por este ca-
mino nos encontramos con lo que explicitamente decia 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 medida en
que, como tales, los considere el Codigo para la adquisicion en Ara-
gén por disposicién del padre de familia.

Este resultado interpretativo resultaria sencillo si en el articu-
lo 541 o en otro lugar del Codigo 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 Compilacién; entonces, si el
Codigo consideraba como signos aparentes alguno de los excluidos
por el articulo 145 de la Compilacion, la salvedad significaria que
los signos admitidos ror el £Cédigo y excluidos por la Compilacion
lo serian también dentro de ésta a los solos efectos de la cons-
titucion de la servidumbre de luces y vistas por disposicion del
padre de familia. Empero, ni el articulo 541 ni ninguno otro del
Codigo hacen una discriminacién equivalente a la del 145 de la
Compilacién; en estas condiciones ‘hay que atenerse al concepto
abstracto de arariencia contenido en el articulo 532, § 43, y a lo
deducible de los articulos 580-585. Ahora bien, el concepto abs-
tracto del articulo 532 queda contradicho por la exclusién expresa
del 145 de la Compilacién con caracter general, y con caracter es-
pecifico para la disposicién del padre de familia quedan también
excluidos 1os huecos permitidos por el 144; algo semejante sucede
con la regulacion de los articulos 580-585, de los que resultan para
€l Codigo como signos aparentes algunos—huecos en pared me-
dianera, por ejemplo—que no lo son en Derecho aragonés al per-
mitirlos el articulo 144 de la Compilacién; unicamente quedan las
limitaciones de los articulos 581 y 582 del Cédigo civil en cuanto
coincidentes con el 145 de la Compilaciéon, es decir, en cuanto
ausencia de defensas o existencia de voladizos en suelo propio no
distanciado. También, pues, por este camino se llega a la misma
interpretacion: 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 €l propietarioc de dos
fincas, enajenara una sin establecer nada en contrario en el titulo
de enajenacion y sin hacer desaparecer aquel signo antes del otor-
gamiento de la escritura (art. £41 del Codigo civil). Pero entonces
hubiera resultado mas sencillo y mas claro que el articulo 145,
después de negarles consideracién de signos aparentes, hubiese
anadido «salvo a los efectos del articulo 541 del Codigo civils.
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Si se da el supuesto de hecho del articulo 541 del Coédigo civil,
la carencia de defensas o existencia de voladizo no distanciado no
s6lo consolida el uso anormal iure dominii, como en ¢l caso de
simple pasividad del vecino (supra, num. 3), sino que se consti-
tuye una verdadera servidumbre de luces y vistas. La diferencia
es notoria: en el primer caso, el duefio 0 condueno de la pared
que haya consolidado el ejercicio anormal de su derecho de ve-
cindad no puede ser compelido por el vecino para que coloque
defensas o desmonte el voladizo, pero siempre puede el duefio del
fundo vecino clausurar u oscurecer los huecos edificando en su
terreno; en cambio, en el segundo caso, en el supuesto del ar-
ticulo 541 del Coédigo civil, el dueiio del suelo no podra edificar
sino resretando las distancias prescritas por el articulo 585 del
Codigo civil. ’

Por lo demas, la Compilacién—a diferencia del proyecto de
Apéndice de 1899—no recoge la servidumbre legal de luces y vis-
tas que se deducia de la observancia 6.°> de aqua pluviali arcenda,
cuando, al final, excepcionaka de la facultad obstruyente el su-
puesto de que la.casa quedara, mediante el ejercicio de tal facul-
tad, privada de luz, en cuyo caso el dueiio del fundo vecino- estaba
obligado a darle o dejarle, por la ventana abierta o por otra, a
juicio del juez, segun uso del Reino y buena equidad, luz suficiente
para evitar que, quedando completamente a oscuras, resultase in-
util para su duefio. La razén de la omisién es clara y ya lo advertia
el Seminario en su informe: lo inverosimil 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 numeroc y en el anterior po-
dria sintetizarse en el siguiente cuadro la regulacién del

DERECHO DE LUCES Y VISTAS
— Relacién de vecindad.
— Normal (legal).

— El duefio o conduefio de la pared puede abrir huecos
sin sujecidén a dimensiones determinadas (art. 144-1):

(38) Informes, cit., pags. 16 y 17.
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dentro de las distancias del articulo 582 del Codigo
civil, sin voladizos y con defensas (art. 144-2).

— El duefio del fundo vecino puede obstruirlos edificando
0 construyendo sin sujecién a distancia alguna (ar-
ticulo 144-3).

— Anormal (prescripcién).

— El dueno o condueno de la pared puede abrir huecos
sin sujecién a dimensiones determinadas, sin voladi-
z0s sobre fundo ajeno, pero si sobre el suelo propio, y
sin defensas, dentro de las distancias del ‘articulo 582
del Cédigo civil (art. 145).

— E! duerio del fundo vecino no puede compelerle a la
demolicién del voladizo o a la colocacién de defensas;
pero puede okstruirlos edificando o construyendo sin
sujecién a distancia alguna (art. 144-3).

— Servidumbre.
— Aparente.

— El duefio ¢ conduefio de la pared puede tener huecos
en ella con balcones o voladizos que caigan sobre el
fundo ajeno (art. 145).

— El duefio del fundo vecino tiene que permitir su in-
mision y no puede edificar sino a distancia legal (ar-
ticulo 585 del Coddigo civil).

— No aparente.

— El duefio o conduefio de la pared puede tener en ella
huecos para luces y vistas.

— El duetio del fundo vecino no puede obstruirlos edifi-
cando a menor distancia de las sefaladas en el ar-
ticulo 585 del Cdédigo civil.

5. La correccién sistematica ocasionada por el Derecho de lu-
ces y vistas, al separar el régimen dominical del de servidumbrses,
ofrecia una excelente coyuntura para revivir un viejo precepto foral
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que la costumbre habia mantenido vigente en muchas comarcas
aragonesas (39) y que regulaba una auténtica relacién de vecin-
dad (40), por cierto, con criterio mucho mas comunitario y posi-
tivo que el del Cécigo civil: me refiero a la inmision de ramas y
raices.

Ya el Fuero de Jaca afirmaba ser for comun et antic que cuan-
do las reamas de un arbol frutal se extendiesen scbre la heredad
vecina, €l sefior de ésta debia tener, por fuero, la mifad de los
frutos de aquellas ramas (num. 38, De arbre vecinal). La norma
paso a la Compilacion de Huesca en el fuero Unico de confindlibus
arboribus, el cual afirmaba también ser foris communis, antiquus,
et aprobatus, si bien ésle concedia al dueifio del fundo vecino, al-
ternativamente, recipere medietatem fructum 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 soélo tendria lugar si el duefio
del arbol no permitia recoger la mitad de frutos correspondiente
al duefio del fundo invadido (42). Aparecia 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 Epo QUINTANA se trata de una costumbre de origen germa-
nico acaso enlazada con primitivos usos espafioles, como en otras
instituciones ocurrié (43). Lo cierto es que concuerda con algunos
Derechos germanicos histéricos que atribuian al duefio de la finca

(39) Asl lo atestigua, para la comarca de Borja, Epo QUINTANA, El derecho
a participar en los frutos del drbol ajeno que invade finca propia, en el «Anuario
de Derecho Aragonésy, 1951-1952, pag. 122; tenemos también el testimonio per-
sonal, que agradecemos, de José Miguel BuNUEL, respecto a Aranda de Mon-
cayo, y la constancia personal de supervivencia en el Bajo Aragdn.

(40) Para Epo QUINTANA no se trata de accesién ni de servidumbre; nos
encontramos—dice—ante un caso de las 1llamadas relaciones de vecindad
(op. y loc. cits.). L.os autores del Informe del Seminario se inclinaban a consi-
aderarlo como un caso de comunidad especial y propia de nuestro Derecho
(pag 6), pero inclufan el precepto en el capitulo de las relaciones de vecindad.
Seguramente ambas conceptuaciones son compatibles: se trata de una orde-
nacién de la vecindad que origina una comunidad especial.

(41) También en las distintas versiones de la Compilacién de Huesca:
Ms, 458 de la Biblioteca Nacional, niim. 178 (TILANDER, Los Fueros de Aragén,
Lund. 1937); Ms. 207 de la Biblioteca Provincial Universitaria de Zaragoza,
rarrafo 175 (Lacruz, Fueros de Aragom hasta 1265, en el «Anuario de Derecho
Aragonésy, 1945).

(42) Estatutos y Ordenaciones.. tocantes y pertenecienies a los montes y
huertas de la ciudad de Caragoga, Zaragoza, 1672, fol. 9.

(43) Op. cit.,, pags. 121 y 122.
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el derecho de coger rara si los frutos del arbol 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 conocié
también esta participracion en los frutos de las ramas inmiscuidas.

En el Derecho navarro, el Fuero General (6,2) atribuye al duefio
del campo sobre ¢l que hicieren sombra las ramas del arbol ajeno
el derecho de sacudirlas con una pértiga y hacer suyos todos los
frutos que cayeran en su tierra, pudiendo también, en determi-
nadas condiciones, cortar las ramas o hacer fuego bajo ellas si se
le negaban los frutos.

Este tipo de soluciones comunitarias chocaba con la corriente
romanista. Asi, en Castilla—donde el Fuero Viejo (5, 4, 12) facul-
taba al duefio de la heredad para cortar las ramas, también en
cierta manera y medida, 0 hacer suya la mitad de la fruta que
cayere €n su finca sacudiendo las ramas, y donde la costumbre
aflora también en el Fuero Real (3, 4, 15) para admitir la percep-
cién por el duenio del suelo si el del arbol no los recogia el dia
que cayeren—las Partidas no reconocieron mas derecho que el de
obligar a que sean cortadas las ramas y raices o el de cortarlas
por si, y autorizaron al duefio del arbol y, por consiguiente, de los
frutos a entrar e€n la heredad ajena para recogerlos durante tres
dias (3, 28, 18 y 7, 16, 28). En Catalufia las Constituciones de Sanc-
tacilia (32), también por herencia romana, admiten sé6lo el derecho
a cortar las ramas y raices (44).

Esta corriente influy6 mas en los redactores del Cédigo que los
mismos precedentes castellanos e incluso que el Code francés,
cuyo articulo 673, recogiendo los precedentes citados, ademas del
derecho a cortar las raices y a obligar a que se corten las ramas,
concede a aquel sobre cuya propiedad avancen las ramas del arbol
vecino derecho a hacer suyos los frutos que caigan naturalmente
en su propiedad (45). Sin embargo, como digo, el Co6digo espaiiol
no incluyé derecho alguno a participar en los frutos de las ramas
inmiscuidas, por lo que, conforme al articulo 354, pertenecen to-
dos al propietario del arbol, y el articulo 592 concede derecho a
cortar las raices y hacer cortar las ramas.

(44) Epo QUINTANA, Op, cit., pag. 121.

(45) EIl parrafo 911 del Cédigo aleman 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 Aragén el viejo sistema foral de participaciéon no planted
problemas, ror lo que la doctrina—como constata también Epo
QUINTANA (46)—Ile dedico poca atencion. Los proyectos de Apén-
dice de 1899 y 1904 no mencionan el fuero, si bien el sistema que-
daria subsistente como costumbre local a través de sus articulos 1.°
y 4.°, resrectivamente. IsiBAL lo menciona como vigente (47). El
Apéndice de 1925 tampoco 1o recogié en su articulado; sin embargo,
de hecho, esta constatada, segun he dicho, su ininterrumpida ob-
servancia consuetudinaria en muchas comarcas aragonesas.

Por ello, y porque la solucion del Codigo resulta en exceso in-
dividualista y totalmente antiecondmica—con el corte de ramas y
raices nadie se beneficia—, merece critica favorable la inclusién,
en el titulo primero del libro ITI de la Compilacién, de la siguiente
norma:

Inmision de raices y ramas.

Articulo 143. 1. Si algun darbol frutal extiende sus ra-
mas sobre la finca vecina, el propietario de ésta tieme de-
recho a la mitad de los frutos que tales ramas produzcan,
salvo costumbre en contrario.

2. Ello se ‘'entiende sin perjuicio de poder usar, mediante
justa causa, de las facultades que a dicho propietario con-
cede el articulo 592 del Cdédigo civil.

La salvedad de la costumbre en contrarioc no figuraba en la
propuesta del Seminario ni en el texto provisional del Antepro-
yecto de la Comision compiladora (cfr. art. 35) y acaso pueda oca-
sionar alguna dificultad de interpretacién. Fue el Anteproyecto
definitivo, tras la informacién publica, €l que afadié al comienzo
del precepto (art. 31) «salvo pacto o costumbre en contrario»; en
el Proyecto presentado a las Cortes, tras la revisién de aquél por
la Comision general de codificacion, se suprimio la saivedad del
pacto, manteniendo la de la costumbre, y asi quedd en el articu-
lo 143 de la Compilacién., Podria entenderse que en este punto se
admite la costumbre ccnira legem nacida después de su vigencia,

(46) Op. cit., pag. 123.
47) Op. cit.,, pag. 208.
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pero no creo sea ésta la intencion del legislador, sino el sefiala-
miento del ambito 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 Compilacion
pudo imponerle con caracter general (si bien, siempre en defecto
del pacto contrario por virtud del articulo 3.° de 1a misma Com-
pilacién); pudo también confirmar legalmente su vigencia donde
la costumbre lo hubiera mantenido hasta su promulgacién, y pudo
también—es lo que hizo—ratificar y elevar a norma legal la cos-
tumbre donde existiera, sustituir el articulo 592 del Codigo 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-
ticulo 13 del Codigo...? Parece que solamente cabe la hipotesis de
una costumbre distinta del sistema del fuero, no coincidente tam-
poco con el del Codigo y respetada por su articuio 13; por ejem-
plo, una costumbre que hubiera mantenido el sistema del Fuero
de Teruel; no conozco la vigencia de ninguna. Cabria también que
en alguna comarca se aplicase el sistema del articulo 592 del C6-
digo civil por via consuetudinaria y que en ella debiera prevalecer
no por subsistencia del 592, sino de la costumbre coincidente; pero
tal hipétesis me parece puramente especulativa: en el plano doc-
trinal seria discutible la vigencia de una norma consuetudinaria
cuyo contenido coincidiera con una norma legal de vigencia su-
perpuesta, y en el plano practico seria sumamente dificil pro-
barlo.

La entrada en juego—mediando justa causa o si el duefio del
arbol niega su participaciéon al vecino—del sistema de corte auto-
rizado por el articulo 592 del Cédigo civil fue prevista ya por el
Seminario: «Este articulo recoge—decia en su informe-—la tradi-
cién de nuestro Derecho, rero ajustada a la técnica y necesidades
actuales...; se introduce un elemento nuevo de apreciacién por
los Tribunales y es la justa causa para poder ejercitar la facustad
de cortar las ramas que penetren, aun cumpliendo el duefio del
arbol la obligacidu a que le constrifie el articulo. No prevista tal
hipotesis. pedrian darse situacicnes contrarias a la equidad e in-
cluso a la ratio econdmica del precepto: piénsese el caso de la im-
rposilalidad de coriar para edificar, a cambio de unos kilogramos
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de fruta...» (48). En consecuencia, la segunda parte del articulo
propuesto decia: «... pero en tanto el duefio del arbol le entregue
su participacién, s6lo puede hacer uso de las facultades que le
confiere el articulo 592 del Cédigo civil mediante justa causa». La
Comisién compiladora hizo suyo este texto y conforme a é1 formu-
16 el articulo 35 del Anteproyecto provisional; pero, tras la infor-
macion piublica del Anteproyecto, formulé asi el articulo 31 del
definitivo: «Salvo pacto o costumbre en contrario, si algun arbol
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.s> «Si el duefio del arbol no le entrega su participacion, €l pro-
pietario de la finca vecina podra optar por reclamar aquélla o usar
de las facultades que le confiere el articulo 592 del Cédigo civil
respecto a la corta de ramas y 1aices.» «Podra también usar de
estas facultades mediando jusla causa, aun cuando el duefio del
arbol le entregue su parlicipacion.» En realidad, a la misma solu-
cién se llegaka interpretando a contrario sensu el texto anterior,
pues si para cortar se necesitaba justa causa en tanto el duefio del
arbol le diese su participacién, parece que no se necesitaria otra
causa cuando se la negase; por otra parte, tratandose de una
obligacién legal, la solucién seria optativa entre compeler a cum-
plirla o usar de la facultad subsidiariamente concedida. En el Pro-
yecto, y 1o mismo en el texto legal del transcrito articulo 143, se
unifica la exceprcién, referida a la jvsta causa; parece indudable
que lo sera la negativa del duefio Cel arbol y que, por tanto, sub-
sistira en este caso la cpeién entre la reclamacién de los frutos
0 el corte.

La casuistica de las 1azones y circunstancias constitutivas de
justa causa es tarea doctrinal y, sobre todo, jurisprudencial.

Regira también el articulp 592 en cuanto a los arboles no fru-
tales.

6. Asi como en el titulo primero se regula, junto al régimen
normal de luces y vistas, como relacién de vecindad, la inmision
de raices y ramas, en el titulo segundo, junto a la servidumbre

(48) Informe, cit.,, pag. 6.
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de luces y vistas se regula, también como servidumbre (49), la
<alera foral» y los cademprios» (50). El texto legal es como sigue:

Alera foral y «ademprios».

Articulo 146. La «alera forals y las mancomunidades
de pastos, leftas y demds «ademprios», cuando su existen-
cia esté fundada en titulo escrito o en la posesion inme-
miorfal, se regiran por los eslatuido en aquél o lo que re-
sulte de ésta.

La servidumbre de alera—que, uniforme en su esencia, com-
prende un sinnumero de derechios 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 lcs lugares afectados; el Apéndice, atendido el
remoto origen de muchas de ellas, tuvo la habilidad no sélo de
hacerla voluntaria, sino de seguir admitiendo al mismo tiempo,
como era tradicional en Aragédn, la prescripcién inmemorial. Pero
el articulo 16 reconocia en el titulo escrito o en la vigente cos-
tumbre su existencia; en realidad, este tratamiento legal no re-
sultaba del todo correcto; la costumbre no es por si—decia el

(49) Pl profesor FammEN GuiLiLENn, después de intentar considerarla como
comunidad de pastos, llega a la conclusiéon 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-
vidumbre predial, discontinua, aparente o no, segin los casos particulares y sus
respectivos titulos, positiva, con aspectos de Derecho publico, pero también de
Derecho privado (La calera foral, Zaragoza, 1951, pags. 207 y sigs.). También
Pfrez MarTINEZ, en el Informe del Seminario (pag. 57).

FaireN ha estudiado el tema con particular intensidad (cfr.,, ademas, El
régimen de pastos de alera foral en la actualidad, en el «Homenaje a la me-
moria de don Juan Moneva y Puyol», Zaragoza, 1953, pags. 303-319; Considera-
ciones juridicas sobre los boalares en Aragoén, en el «Anuario de Derecho Ara-
gonésy, 1944, pags. 399-432; La llamada alera foral entre los valles de Canfranc
¥y Aisa, en «Argensola», nam. 14, Huesca; Facerias internacionales pirenaicas,
Madrid, 1956), y redacté un informe y un boceto de articulado para los trabajos
del Seminario.

Cfr. también Asapia Escori, La alera foral y los pastos de faceria, en el
«Anuario de Derecho Aragonésy, 1951-1952, pags. 85-88.

(50) Borao define «ademprio» (y, por remisién, «ademprivion) como «egido
o término comun de pastos» (Diccionario de voces aragonesas, Zaragoza, 1908,
2s ed., pag. 151). La Real Academia Espafiola define «adempribio» (y, por re-
mision, «adempriviop) como «terreno de pastos comiin a dos o mas pueblosy
(Diccionario de la Lengua Espaiiola, 18.2 ed., Madrid, 1956, pag. 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,
titulo y costumbre no son términos creadores de derechos ambos
€ incompatibles entre si; la alera no puede nacer al amparo de
una costumbpre mas o menos prolongada, que tampoco puede ser
considerada como titule presunto que produce los efectos de la
prescripcion adquisitiva; en realidad, la costumbre indica sim-
plemente una forma de realizacion, predicable tanto de un dere-
cho nacido de posesion inmemorial cuanto de otro nacido de titulo
escrito (51). Es muy frecuente el fenémeno—dice FalREN—de que
siendo el titulo originario de la alera foral un antiguo pacto, una
concordia, una «pazerias. una csentencia arbitral, este titulo como
tal se haya perdido, quedando solamente recuerdo, memoria de él;
asi, el pacto se transmite verbalmrente de generacién en genera-
cion y las actuales luchan a veces con la falta de concrecién en su
regulacion, sin hallar un texto al que remitirse; es entonces cuan-
do se rigen por la costumbre (52).

En este aspecto la formulacién del articulo 146 de la Compila-
Cién parece mas técnica que la del 16 del Apéndice. Todavia la
propuesta del Seminario matizaba mas, pues referia el titulo es-
crito y la posesién inmemorial a la ezistencia de la alera; pero en
cuanto a su régimen, a ellos—titulo escrito y posesién inmemo-
rial-——afadia la costumbre y el propio Cuerpo foral; la Comisién
compiladora, tanto en el Anterroyecte provisional (art. 38) cuanto
en el definitivo (art. 34), referia también el titulo y la posesion al
fundamento de su existencia y a las fuentes de su regulacién, pero
afadia: «integrandose e interpreténdose con los usos consuetu-
dinarios y el principio de recirrocidads» (princinio muy discutible
en cuante a la alera: 1o que ocurre es que ya la Comision habia in-
cluido en el mismo nrecepto las mancomunidades de pastos, lefids
y demas <ademprioss). Fue 1la Comisiéon de Coédigos quien suprimio
esta invocacion a la costumbre en el articulo 146 del Proyecto, a
mi juicio con buen criterio, pues no creo que pretendiera negar
a la costumbre, ademas de valor de titulo—que no puede tenerlo—,
el de regla de interpretacién, incluso integradora, sino que enten-
dié que- este valor le venia dado por el articulo 1.° de la propia

(51) Informe, cit., pag. 58.
(52) Cfir. el Informe, cit., pag. 53.
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Compilacién. En cuanto a la supresién, como regla interpretativa,
de Ia reciprocidad, ya he dicho que, referida a la alera foral—ser-
vidumbre—, resulta muy discutible, y referida a las mancomuni-
dades, su valor interpretativo (al mencs de las nacidas de pacto)
le puede venir dado por ¢l articulo 1.289 del Codigo civil.

En la propuesta del feminario se afiadia a este precepto un
segundo parrafo que decia: «Subsidiariamente regiran los precep-
tos del Caodigo civil relativos a las servidumbres y las leyes admi-
nistrativas pertinentes, sin perjuicio del derecho de los interesa-
dos a recurrir por la via 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
modificandola o extinguiéndola.s En el informe se reconocia la
innecesariedad teodrica de esta norma, pero se insistia en su opor-
tunidad rractica, basada en la experiencia, como medida tuitiva
de los particulares (53). La Comisién compiladora, pese a haber
introducido las mancomunidades, limité esta remisiéon a los pre-
ceptos del Cédigo civil relatives a las servidumbres (§ 2% del ar-
ticulo 38 del Anteproyecto provisional y 34 del definitivo). Y en el
Proyecto, como después en el texto legal, el articulo 146 queda
despojado de este segundo parrafo.

Una ultima observacién critica en esta materia: tratindose del
titulo relativo a las servidumbres no parece del todo correcto ha-
pber inciuido las mancomunidades de pastos, lefias y demas <cadem-
prios», que, evidentemente, no scn servidumbres. Con todo, tal
como ha quedado el contenido del articulo 146, la observacién
carece de importancia nractica.

7. El resto del titulo II regula la usucapion de servidumbres.

No procede aqui un planteamiento pormenorizado de la cues-
tion en general ni la critica del Cédigo civil en esta materia. por
otra parte, ya expuesta en otro lugar (54), y. voy a limitarme a la
cuestion esrecifica dentro de la nueva Combilacién aragonesa.

La regulacién de la usucapién de servidumbres era de las méis
dificultosas; buena prueba de ello dan los proloengados estudios y
~ las enconadas discusiones de que fue objete en el seno del Semi-

(53) PAags. 54-57.
(54) Lacruz, Usucadpion..., cit.
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nario. Respondia esla dificultad a que confluian en este punto un
ordenamiento histérico relativamente prolijo y de no facil com-
prension—Dbaste citar como botén de muestra la equivoca conclu-
si6bn a que buen numero de autores llegaban nada menos que so-
bre la cuestién de si se precisaba o no titulo al interpretar la
observancia 7.*, de praescriptionibus, a la luz de la primera y del
fuero, también primero, del mismo titulo—, con una regulacién
defectucsa y equivoca en el Cadigo civil (arts. 537 y 539), que, a su
vez, habia influido notablemente en la redaccién y, sobre todo, en
la interpretacién del articulo 14 del Apéndice.

La solucion a tan compleja problematica adoptada por la Com-
pilacién se basa en las siguientes apreciaciones:

12 Lgd distincién entre servidumbres continuas y discontinuas
es irrelevante a los efectes de la prescripeién adquisitiva (no asi
a los de la extintiva), por ser perfectamente posible la posesion
ccontinua»—pnublica, pacifica, inequivoca, con dnimus utendi iure
servitutes—de una cservidumbre discontinua: lo discontinuo es el
ejercicio, no la rosesién (55). Las legislaciones mas progresivas
—concretamente el Cédigo 1taliano de 1942—y los autores moder-
nos lo consideran requisito intutil y rerturbador, y el Derecho ara-
gonés no lo habia exigido para la usucapién.

2.2 Una cosa es la apariencla y otra la posedibilidad de la ser-
vidumbre; no se trata de conceptos necesariamente coincidentes
y, ello supuesto, €l requisito de la usucapion es la susceptibilidad
de posesion, no la apariencia. Sin embargo, esta consideraciéon con-
venia referirla s6lo a la usucapién ordinaria—con buena fe y ti-

’tulo—para evitar que los actos meramente tole_rados dieran naci-
miento a servidumbres viciosas.

3.2 La usucapion exiraordinaria del articulo 537 del Codigo

(55) El error arranca, seguramente, de BArRTOLO; al negar que pueda ser
continua la posesion de aquellas servidumbres cuya utilizacién requiere el hecho
del hombre, se confunde la continuidad de la posesién 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 Codigo civil). La caracteristica de las
servidumbres discontinuas y su diferencia esencial de las continuas es la ne-
cesidad del hecho actual del hombre cada vez que quiera usarse de ellas. Tene-
mos, 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 dlscontmuas
(cfr. Lacruz, Usucapién..., cit,, pags. 37-43).



578 LOS DERECHOS REALES EN LA COMPILACION DEL D. C. A.

civil (veinte afios) y del articule 14 del Apéndice (56) (diez anos
entre presentes y veinte entre ausentes) es compatible con la usu-
capién ordinaria—con buena fe y titulo—del articulo 1.957 del Co-
digo civil, y en este sentido debe interpretarse el 539 del mismo
Caodigo (57).

Dejo para después la cuestion de las servidumbres negativas.

Sobre esta base, he aqui—salvada la errata material del Pro-
yecto y del texto legal—la regulacién vigente:

Usucapion de las servidumbres aparentes.

Articulo 147. Todas las servidumbres aparentes pue-
den ser adquiridas por usucapion de diez afios entre pre-
sentes y veinte entre ausentes (58), sin necesidad de justo
tituwlo ni buena fe.

Usucapién de las no aparentes.

Articulo 148. Las servidumbres no aparentes, suscepti-
bles de posesion, pueden adquirirse por usucapion de diez
afios entre presentes y veinte entre ausentes, con buena

(56) En el Informe del Seminario se decia que al parrafo primero del ar-
ticulo 14 le sobraban palabras, que nada afadian, y le faltaban otras; lo
primero porque, si se empieza por afirmar que «fodas las servidumbres conti-
nuas y aparentes...» resulta innecesario afiadir el inciso «cualquiera que sea el
derecho en que consistan o la obligacién correlativa que impongany; y lo
segundo, por cuanto, admitida—de acuerdo, a la vez, con nuestro Derecho
historico y la mejor parte de la doctrina moderna—Ila usucapion ordinaria de,
las servidumbres no estaria de mas afadir, con respecto a la extraordinaria,
cue es la que regula este articulo, que, junto a la posesion idénea ad usuca-
pronem, no es necesaria ninguna otra condicién: m titulo ni buena fe (pa-
ginas 34 y 35).

Por lo demas, como el articulo 14 del Apéndice referia la usucapién extra-
ordinaria a las servidumbres continuas y aparentes, la generalidad de los auto-
res deducia que las demas (las discontinuas y las no aparentes) s6lo podian
adquirirse mediante titulo, tal como en una primera interpretacién se deduce
del articulo 539 del Cédigo civil. No era, sin embargo, conclusion necesaria y,
en cualquter caso, la supuesta imposibilidad de adquirir por usucapion las ser-
1ldumbres discontinuas y las no aparentes, ha desaparecido en la Compilacién.

(57) Sobre la interpretacién del articulo 539 del Cédigo civil, Lacruz, Usu-
capioén..., cit., pags. 60-89. '

(58) Como se ve, el nuevo texto no reproduce el segundo parrafo del ar-
ticulo 14 del Apéndice, relativo al cémputo; simple aclaracién innecesaria,
aplicable sélo a las positivas, y que nada tiene de foral
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fe y justo titulo. En todo caso, la posesion inmemorial, pa-
cifica y no interrumypica produce, %in otro requisito, los
efectos de la prescripcion adquisitiva.

Por consiguiente, 1a tabla de la usucapién de servidumbres que-
da en la siguiente forma:

— USUCAPION ORDINARIA.

Resultante del titulo, ia buena fe y la posesion ad usucapionem
de diez afos entre presentes y veinte entre ausentes.

Aplicable a todas las servidumbres susceptibles de posesion, sean
continuas o discontinuas:

A las no aparente, por disrosicién expresa del articulo 148.

A las aparentes, ror cuanto si son susceptibles de usucapion
extraordinaria (sin titulo ni buena fe) en los mismos términos,
por disposicién cdel 147, con mayor razén lo seran con titulo y
buena fe; por cuanto si el articulo 148 la admite para las no apa-
rentes, con mayor razon debe ser admitida para las aparentes; en
ultimo caso, por aplicaciéon del articulo 1.957 del Codigo civil.

— USUCAPION EXTRAORDINARIA.

Sin otro requisito que la posesion ad wusucapionem (por consi-
guiente, la posedibilidad); sin necesidad, pues, de titulo ni de bue-
na fe. Diez afios entre presentes y veinte entre ausentes.

Aplicable sélo a las servidumbkres aparentes, pero—insisto—sean
continuas o discontinuas.

— POSESION INMEMORIAL.

M4s que una forma de usucapion es una presuncién de titulo;
por eso la Compilacién ha reproducido el texto—de clarisima y ex-
celente redaccion—del ultimo parrafo del articulo 14 del Apéndice.

Sin otro requisito, la posesién inmemorial, pacifica y no inte-
rrumpida produce, en todo caso, los efectos de la prescripeién ad-
quisitiva.

Queda sin resolver expresamente en la Compilacién el problema
de la usucapibilidad de las servidumbres negativas.

El Apéndice, en cambio, en el parrafo tercero del articulo 14



580 LOS DERECHOS REALES EN LA COMPILACION DEL D. C A.

referia el comienzo de la usucapién de la servidumbre de luces y
vistas al acto obstativo, referencia poco conciliable con el parrafo
primero en su interpretaciéon dominante—inusucapibilidad de las
servidumbres no aparentes (59)—, puesto que el tercero se referia
claramente (especificando que los huecos habian de ser sin balco-
nes ni otros voladizos) a la servidumbre negativa de luces y vis-
tas (60).

Este tercer parrafc tenia 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, elimi-
nando los vocakles cciosos; pero con posterioridad eludié el pro-
blema, manteniendo sélo la férmula de prescripcion de las no apa-
rentes, puesto que en la nueva regulacion (que permite los huecos
iure dominii y priva a los voladizos en suelo propio y a la ausencia
de defensas del caracter de signos aparentes) todas las negativas
1o son, y dejo asi al intérrrete que decidiera si son o no suscep-
tibles de posesion. Y en estos términos queda planteada la cues-
tion en el texto legal.

Al prescindir la Compilacién de la doctrina del acto obstativo
y centrar toda la aptitud para la usucapién en la posedibilidad, la
cuestién tendria que resolverse rechazando que las servidumbres
negativas sean usucapibles, prues propiamente no son susceptibles
de posesién: la inscripcion del titulo puede producir efectos de pu-
blicidad frente a terceros, rero no es un sucedaneo de la posesién
y tampoco puede considerarse como equivalente de ésta el acto
obstativo; la prohibicion formal no puede bastar, de suyo, para
paralizar una regla tan fundamrental en el libre ejercicio de los
derechos como es aquella ror la cual in facultativis non datur
praescriptio: frente a la oposicién, 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 jurisprudencial que rechazaba
la facultad iure proprietatis de abrir huecos en pared propia contigua a
suelo ajeno, en relacién con el criterio del Tribunal Supremo, ya expuesto, en
cuanto al terlium genus, de apariencia equivoca o ambigua, constituida por
huecos que, no constituyendo ejercicio normal del dominio, podian ser obstrui-
dos edificando. Al menos podria explicarse, en base a estos criterios jurispru-
denciales, la concordancia entre los parrafos primero y tercero del articulo 14
del Apéndice.
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lo estima mas 1til, no ejercitando una facultad comprendida en
su dominio—la de edificar, por ejemplo—seguro de no perderla
por ello (61). . .

Mas también cabria argumentar de este otro modo: no resuelta
la cuestién de las servidumbres negativas en la Compilacion, sera
aplicable—a través de su articulo 1.°-2—el articulo 538 del Cédigo
civil, que si en el mismo Cdédigo parece inconciliable con el 537, no
lo es en Derecho aragonés, en ¢l cual hay que referirlo al articu-
lo 148 de la Compilacién, que hace inaplicable el 537 del Cdédigo.
Puesto que las servidumbres negativas son siempre no aparentes,
y puesto que la usucapion de las no aprarentes esta admitida en la
Compilacién, cabria entender que el articulo 538 del Coédigo civil
tendria en Aragén el siguiente sentido: «Para adquirir por pres-
cripeidon las servidumbres a que se refieren los articulos 147 y 148
de la Compilacion, el tiempo de la posesion se contari... en las
negativas desde el dia en que el duefio del predio dominante hu-
biera prohibido, por un acto formal, al del sirviente la ejecucién
del hecho que le seria licito sin la servidumbre.»

También dentro de esta hipodtesis interpretativa surgiria un
gbstaculo para admitir la usucapién de las servidumbres negati-
vas: si éstas son siempre no aparentes, solo seran susceptibles de
prescripeién ordinaria con buena fe y titulo, ademas de posesion
(articulo 148); aun prescindiendo de la isusceptibilidad de ser po-
seidas (admitiendo, pues, que el acto cbstativo suple a la posesidn,
originando una institucion sui generis equivalente a la prescrip-
cién), la cbjecién surge conferme al siguiente planteamiento: si,
de una parte, la buena fe supone ignorancia de que el constitu-
yente de la servidumbre no es el verdadero duefio del fundo gra-
vado y la consiguiente creencia de que lo es (art. 1850 del Cadigo
civil), y de otra, la notificacién formal para que se abstenga de eje-
cutar €l hecho que seria licito 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 notificacion,
porque en tanto se tendrad buena fe en cuanto se haga la notifi-
cacion al propietario aparente, pero no real, y en tanto se hara la
notificacién al propietario real en cuanto se haya llegado a cono-
cer quée el propletario aparente no lo es realmente. Si se trata de

(61) Cfr. Lacruz, Usucapion..’, cit., pags. 94 y 95.
20
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servidumbre negativa constituida a ddémino, la usucapion aparece
igualmente imposible, porque o el titulo es nulo de pleno Derecho,
en cuyo caso no s habil para usucapir, o bién es simplemente
anulable. en cuyo caso se trata de prescripcion extintiva (62).

No se ve otra escapatoria a este planteamiento que la hipétesis
de constitucién a non démino 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 prohibiciné formal dirigida a quien
es ya propietario real del fundo que va a gravarse: entonces con-
curre la buena fe del usucapiente con la notificacién al verdadero
propietario.

De cualquier modo; creo que esta segunda hipotesis interpre-
tativa es rechazable en su origen: el prescindir la Compilacion del
acto obstativo no supone una laguna legal a suplir con €l articu-
lo 538 del Co6digo civil, sino que supone rechazar este sistema como
sucedaneo de la posesion; puede ser significativo lo que a este res-
pecto dice la exposicién de motivos de la Compilacién: «En cuanto
a la usucapién de servidumbres, se prescinde de las discrimina-
ciones clasicas de servidumbres positivas o negativas y continuas
o discontinuas, para sentar unas reglas mas precisas en base de
la distincion entre servidumbres aparentes o no aparentes.»

FRANCISCO SANCHO REBULLIDAL

(62) Cfr. Lacrvuz, Usucapion..., cit., pag. 95



El derecho transitorio
en la Compilacién aragonesa

SUMARIO: 1. Entrada en vigor de la Compilacion.—2, Conflictos de Leyes en
el tiempo.—3. Las disposiciones transitorias. Forma y sistema.—4. Criterios.—
5. Las normas transitorias de remision.—6, Normas sobre capacidad de las
personas por razon 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 econdémico conyugal.—11., Régimen matrimonial paccionado.—
12. Régimen matrimonial legal—13. Pasivo y gestion de la comunidad.—
14. Disolucion, liquidacion y divisién de la comunidad.—15. Comunidad con-
yugal continuada.—16. Viudedad: extension.—17. Viudedad: contenido.—
18. La sucesién testamentaria. Testamento ante capellin.—19. Testamento
mancomunado.—20. La sucesiéon contractual—21. La fiducia sucesoria.—
22. Legitimas, sucesion intestada y normas comunes.—23. Apertura de hue-
cos.—24, Servidumbres.—25. Retracto de abolorio.—26. Coneclusién.

1. La Ley 15/1967, de 8 de abril, sobre Compilacion del Derecho
civil de Aragon, se publicéd en el Boletin Oficial del Estado. Gaceta
de Madrid, de 11 del mismo mes (1). En la referida Ley no se
sefiala wvacatio legis; a diferencia de lo ocurrido cuando se pro-
mulgo el Apéndice al Codigo civil correspondiente al Derecho foral
ae Aragon, de 7 de diciembre de 1925, pues en el Real Decreto de
aprobacion del mismo se preceptuaba que el Apéndice comenzaria
a regir con fuerza y autoridad de Ley, cualquiera que sea el dia
de su publicacién en la Gaceta de Madrid, el 2 de enero de 1926 (2).

(1> En el numero 96 del Boletin Oficial, de 18 de abril de 1967, se corri-
gieron algunas erratas.

(2) Noétese la diferencia entre el Apéndice de 1925 y las Compilaciones
de 1959 (Vizcaya y Alava), 1960 (Catalufia), 1961 (Baleares), 1963 (Galicia)
v 1967 (Aragén). En el primero, el texto legal fue precedido de un Real De-
creto; mientras que las Compilaciones consisten en «leyes», sin aquel adita-
mento.
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Esa falta de norma expresa sobre el comienzo de la vigencia
habra de suplirse con la aplicacién directa del articulo 1.° del C6-
digo civil, segun el cual las Leyes obligaran a los veinte dias de
su promulgacién si en ellas no se dispusiere ofra cosa, entendién-
dose hecha la promulgacién el dia en que termine la insercién de
Ja Ley en el Boletin Oficial del Estado. Gaceta de Madrid. Como
cuiera que la Ley sobre Compilacién del Derecho civil de Aragodn
se publico, como se ha dicho, en 11 de abril, aquel plazo de veinte
cas se cumplio el dia 1 de mayo de 1967 (3).

En resumidas cuentas, el plazo legal de wacalio legis—veinte
cias—, aplicado a la Ley de Compilacion de 1967, ha resultado mas
extenso que el plazo expresamente sefialado en el Real Decreto
c¢e promulgacion del Apéndice de 1925, que fue de diecisiete dias
115 de diciembre a 2 de enero).

2. La Compilacién Aragonesa contiene una disposicién dero-
gatoria de este tenor: «Queda derogado el Apéndice al Cddigo civil
correspondiente al Derecho Foral de Aragon de T de diciembre
ne 1925». )

Esta disposicion, naturalmente, entré en vigor el dia 1 de mayo
ae 1967; pero claro es que en esa fecha se hallaban vivas, en curso
de desarrollo, muchas relaciones juridicas regidas por las normas
cel texto legal derogado. Surgen asi los conflictos de Leyes en el
'empo, que han de resolverse, en primer término, por las normas
cspeciales dictadas ad hoc; en su defecto, por las normas genera-
les de Derecho transitorio; en fin, por el principio recogido en el
articulo 3.° del Cédigo civil, conforme al cual las Leyes no tendran
«fecto retroactivo si no dispusieren lo contrario.

El concepto de irretroactividad condiciona la eficacia de las
disposiciones derogatorias, pues en todas aquellas situaciones juri-
Cicas para las que la nueva Ley no tenga aplicacion inmediata la

(3) A raiz de la publicacion de la Ley de la Compilacién se suscité alguna
duda sobre el cémputo de los veinte dias de vacatio legis. Alguien opinaba que
entr6 en vigor el dia 2 de mayo. Aunque este punto de interpretacion del
articulo 1. del Cédigo civil ha sido poco tratado, nos adherimos al parecer de
boner RamON, segin el cual las Leyes empezarin a ser obligatorias el dia
vigésimo de su publicacién (Cédigo civil comeniado, Madrid, Aguilar, 1962, pa-
gina 23).
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Ley derogada seguira teniendo un ambito de eficacia muy dila-
tzdo (4).

En una Ley reguladora de relaciones de Derecho privado, pre-
ferentemente de familia, como ocurre en la Compilacién del Dere-
cho civil de Aragon, puede colegirse ia inmensa proyecciéon en el
tiempo que tendra el ordenamiento derogado. El régimen econo-
mico matrimonial, !a comunidad continuada, la viudedad, el tes-
temento mancomunado, la sucesion contractual y la fiducia suce-
soria son instituciones que, en concreto, perviven largos lapsos de
tiempo y que se verian gravemente trastornadas si se atribuyera
efectos enérgicos a la derogacién de las antiguas regulaciones.

Las variaciones introducidas en el Ordenamiento civil aragonés
por la Compilacion de 1967 pueden clasificarse, en atencion a la
mayor o menor intensidad de la alteracion. de la siguniente ma-
nera. En primer lugar, existen instituciones que se han remodelado
en aspectos que afectan a elementos o preceptos sustanciales. Tal
Ya ocurrido con el régimen econémico del matrimonio, en cuanto
a la calificaciéon de bienes comunes y privativos; con los supuestos
ge continuaciéon de la comunidad conyugal; con la normativa de
l% revocacion del testamento mancomunado, y con la regulacion
cel derecho de usufructo de viudedad.

En segundo lugar, ha reaparecido alguna institucién suprimida
en el Apéndice de 1925: el consorcio foral.

Por otra parte, hay modificaciones que, no afectando a lo sus-
tancial de una institucién, atafen a algun elemento relevante de
ia relacién juridica respectiva. Otras veces, la variacion se refiere
3 la enunciacion de las normas y a la fijacién del sentido de algu-
rnas antiguas que suscitaban dudas de interpretacion. Y hay, final-
tcente, otras de orden procesal, mejor dicho, sobre modo de ejer-
cicio de derechos o de cumplimiento de funciones.

No es éste el momento de realizar un estudio comparativo de
las variaciones introducidas por la Compilacion en el Ordena-
miento civil vigente cuando aquélla se promulgé. El preambulo de
1a Ley es un avance de ese estudio, pero no agota la materia. Nos

(4) Véase Guillermo G. VaLpEcasas: Sobre la significacion del principio de
ne retroactwidad de las Leyes, en «Anuario de Derecho Civily, enero-marzo,
1066, pags. 44 a b53.
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aguarda un periodo de tiempo en que la praxis de la vida juridica
aragonesa ofrecerd casuistica no escasa al estudioso.

3. La Compilacién del Derecho civil de Aragén inserta, en su
parte fina' doce disposiciones transitorias, de las cuales la ultima
(en la que se hace remision a las disposiciones transitorias del Co-
digo civil) tiene caracter general, y las once primeras constituyen
riormas especiales relativas a cuestiones concretas determinadas
de Derecho intertemporal.

En los Anteproyectos de la Comisién de jurisconsultos arago-
neses, con sede en Zaragoza (publicados en julio de 1962 y julio
de 1963), nada se proponia acerca de la solucion de los conflictos
de Leyes en el tiempo. Fue en la Seccién especial de la Comision
General de Codificacion donde se redacté un proyecto de dispo-
siciones transitorias (afios 1965 y 1966).

El sistema adoptado en la Compilacién, en esta materia, pa-
rece el mas conveniente, al recoger cuestiones determinadas y al
postular soluciones claras para ellas, evitandose que al aplicar las
normas o principios generales de Derecho intertemporal se produz-
can dudas y vacilaciones. La seguridad juridica no s6lo no se per-
judica, sino que resulta robustecida.

La catalogacion de cuestiones especiales, en sendas «disposicio-
nes transitorias», es un ideal del arte legislativo. Con razéon 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 sefialaran,
con toda la precision posible, la respectiva esfera de aplicacién de
las Leyes en conflicto, sin dejar ningun vacio o laguna juridica.
Pero es frecuente—dice-—que el legislador se ahorre este esfuerzo
acudiendo al sencillo expediente de atribuir o negar efecto retro-
activo a la nueva Ley, segun que se proponga ¢ no someter a su
dominio las situaciones juridicas creadas bajo la Ley antigua. Otras
veces—afiade—el legislador guarda silencio sobre esta cuestion, y
es el intérprete quien tiene que resolver si la nueva Ley e€s o no
retroactiva.

La Compilacién del Derecho civil de Aragon, en este punto, se
ha atenido, pues, a la buena doctrina de Derecho intertemporal.

(5) Véase loc. cit, pag. 46.
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Ha seguido los pasos de la edicion reformada del Cdodigo civil pu-
blicada por Real Decreto de 24 de julio de 1889 (6), del Cadigo
civil aleman (7) y del Codigo civil italiano de 1942 (8).

Esa especificacién de cuestiones formuladas como relevantes en
las normas transitorias no se contenia en el Apéndice al Codigo
civil correspondiente al Derecho foral de Aragon de 1925. Bajo la
rubrica de «Disposiciones transitorias» se contentaba con precep-
tuar que la aplicacion de lo establecido en el mismo Apéndice a
hechos o actos anteriores a su vigencia se regiria por las disposi-
ciones transitorias del Cdédigo civil. De las consecuencias que se
produjeron por esta remision, especialmente en lo atinente al tes-
tamento mancomunado, nos ocuparemos mas adelante.

En comparacién con las disposiciones transitorias de las otras
Compilaciones, se observa que la de Aragén ha sido mas extensa
due aquéllas. La Compilacion de Vizcaya y Alava (9) contiene una
disposicién 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
remision a las transitorias del Codigo civil. En la Compilacion de
Catalufia (10) hay cinco disposiciones transitorias especiales y una
general de remision al criterio que informa las transitorias del Cé-
digo civil. Esta norma general, si bien con otras palabras, es lo
que unicamente se prescribe, en cuanto a Derecho intertemporal,
en la Compilacién de Baleares (11). Por ultimo, en la Compilacion
del Derecho civil especial de Galicia (12) se insertan cuatro dispo-
siciones transitorias especiales y una general de remisién a las
transitorias del Codigo civil.

(6) Sabido es que los redactores del Cdédigo civil espanol en la primera
edicién se limitaron a declarar—articulo 1.976—que el Cédigo no tendria efecto
retroactivo. En la edicién vigente, trece disposiciones transitorias y un proemio,
mas unas interesantes consideraciones en la Exposiciéon de Motivos, han recti-
ficado aquel laconismo.

(7 Ley de Introduccion al Codigo Civil Aleman, Seccién cuarta, ¢Disposi-
ciones transitoriasy.

(8) Disposiciones para la actuacion del Codigo civil y disposiciones tran-
sitorias, Real Decreto de 30 de marzo de 1942, capitulo II, con sers secciones,
relativas al Derecho intertemporal de cada uno de los seis libros del Cédigo.
Comprende los articulos 114 a 248.

(9) Ley 42, de 30 de julio de 1959.

(10) 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 Compilaciéon de Aragon hacen concreta referencia a artica-
los numerados de su texto (13), facilitando asi su aplicacién.

Entendemos que el sistema de normas especiales de 1a Compi-
lgcién aragonesa sirve mejor a la certeza del Derecho, que no la
remisién general a las disposiciones transitorias del Cédigo civil.
Sin embargo, no es opinién unédnime. HERNANDEZ CANUT, comen-
tando lo normado en la Compilacion de Baleares, es de parecer
cue, con la remision al Codigo, se refleja el propédsito de simplifi-
cacion, que fue la meta inmediata a conseguir con este nuevo tiovo
de ordenacion de las instituciones civiles para, en su dia, integrar-
las bajo un cuerpo unico, aungue no unitario (14).

4. Al tratar de indagar el criterio en que se inspiran las dis-
rosiciones transitorias de la Compilacién de Aragén. es obligado
recordar que la doctrina de Derecho intertemporal, si bien recoge
1n repertorio de principios amparadores de la seguridad juridica,
ha tenido que aceptar soluciones aparentemente menos ortodoxas,
cuando graves razones asi 10 requieren.

En las disposiciones transitorias especiales de la Compilacién
aragonesa se ha seguido el criterio comunmente recibido, segun el
cual superada la doctrina clasica de los derechos adquiridos (15),
se parte de la distincion entre efecto retroactivo y efecto inme-
viato, y de la teoria de las fases sucesivas de la situacién juridica.
La doctrina ofrece una matizacion especial cuando se enfrenta con
12 problematica de Derecho intertemporal en la sucesién testa-
mentaria, en la préescripcion y en otras situaciones (16).

Junto con estos principios, se ha tenido en cuenta la revision
de la irretroactividad de la Ley, con la admisién de tipos de retro-

(13) En la Compilacion de Catalufia. en tres de sus cinco disposiciones
transitorias especiales, se alude expresamente a articulos determinados.

(14) Véase HernANDEz CanNuT: La Compilacién del Derecho civil especial
‘de Baleares, en «Anuario de Derecho Civily, julio-septiembre de 1961, pagi-
nas 659 a 690.

(15) Véase PaulL RousieEr: Les conflicts de lois dans le temps, tomo I,
Paris, 1929, pags 321 y sigs: en donde concienzudamente son examinadas,
ademads de aquella doctrina, las de sus transformaciones, la de LassaLLg, la de
la distincion de situaciones juridicas objetivas y subjetivas y la de los facta
praeterila.

(16) Véase RoOUBIER, loc. cit., pags. 388 y sigs.
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cctividad menos fuerte o intensa (17). La politica legislativa in-
cuce a inclinarse por los efectos inmediatos de la Ley nueva en
slgunos casos en que, por lo menos, se suscitaria la duda sobre la
supervivencia de la norma antigua. Pueden servirnos de orienta-
cion, a este respecto, 1os puntos de vista que indica ENNECCERUS (18)
sobre interpretacién de las disposiciones transitorias de la Ley de
irtroduccion del Cédigo civil aleman: 1. Normas juridicas fun-
dadas en razones de moralidad o dictadas para eliminar situa-
clones inconvenientes en el orden economico y social. 2. Evitacion,
en lo posible, de que la simultaneidad del nuevo y del antiguo
cerecho sea de larga duracmn

5. No obstante la precisién con que las once ‘disposiciones
transitorias especiales de la Compilacién aragonesa enfocan la so-
lucién de las cuestiones de Derecho intertemporal, ha de notarse
cue en ellas, de los 153 articulos de que consta aquélla, sélo se hace
referencia de 33 (19). Los restantes 120 articulos ofrecen materia
cuestionable en minima escala. Sin embargo, aunque se prescinda
ae aquellas reglas que sustancialmente puedan identificarse con
las respectivas del Ordenamiento derogado, es indudable que siem-
pre restara un numero mas o menos importante de articulos de
.a Compilacion susceptitles de ocasionar conflictos en el tiempo.

Basta repasar la resefia de diferencias (20) entre el Ordena-
iriento del Apéndice y el de la Compilacién, que se hace en el
preambulo o Exposicién de Motivos de ésta, para percatarse de que
algunas de ellas no han sido a'udides en las disposiciones transi-
torias. Ocurre asi con la Junta de parientes, la sucesion contrac-
1nal, las legitimas, 1a sucesion ab intestato y el Consorcio foral.

(17) Véase G. VaLpEcasas, loc. cit., pag. 48.

(18) Véase Derecho civil. parte general, volumen I, traduccién, con notas,
de Pirez GONzALEZ Y ALGUER, Barcelona, 1934, pags. 246 y 247.

(19) Disposicién transitoria primera: articulos 37, 38 y 39; segunda: ar-
ticulos 48, 49, 50 y 51; tercera: articulos 60 a 71; cuarta: articulos 72 y 176;
quinta- articulo 73; sexta: articulo 96; séptima: articulo 110; octava: articu-
los 114 a 118; novena: articulo 144; décima: articulos 147 y 148, y undécima:
articulo 153.

(20) Se observa en el preambulo de la Ley de la Compilacion que se ha
procurado eludir el empleo de voces como- «innovacionesy, «modificacionesy,
«alteracionesy y otras sinénimas, Se habla de «remodelacionn, «instituciona-
Lzacion», «ncorporacidén», «nueva regulacion» y otras.
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Cuando surja conflicto de aplicacion 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 Compilacién, habra que
acudir a la duodécima, segun la cual las demas cuestiones de ca-
racter intertemporal que pueda suscitarse se resolveran aplicando
el criterio que informa las disposiciones transitorias del Cdédigo
civil.

Seran, pues, de aplicacién preferente los principios que inspi-
ran estas disposiciones transitorias, en primer término las especia-
les, en cuanto se refieran a conflictos analogos a los suscitados
por la Compilacién. Asi, las disposiciones 8.2 y 9.» sobre tutela y
curatela; la disposicién 10, sobre Consejo de familia, y 1a 12, sobre
aerechos de la herencia. Pero carecera de eficacia el 0ltimo inciso
de la transitoria 2.2 del Cédigo civil, relativa a revocacion o modi-
flcacién de testamento mancomunado, ya que la disposicién tran-
sitoria 6.> de la Compilacion se refiere expresamente a este punto.

Quedan, pues, como criterios de caracter general, 10s que inspi-
ran la rubrica de <«Disposiciones transitoriass» del Co6digo en sus
dos parrafos preliminares y en sus disposiciones 1.*, 2.*, en su pri-
mer punto, 3.2 y 4.0 (21).

Para casos no previstos en las disposiciones transitorias espe-
ciales de la Compilacién aragonesa, ni en las disposiciones transi-
torias especiales del Cédigo civil (en cuanto resuelvan cuestiones
similares), habr4a que acudir a las siguientes reglas.

Regla preliminar en el Cédigo: las variaciones introducidas por
este Codigo [por esta Compilacion] que perjudiquen derechos ad-
quiridos segun la legislaciéon anterior, no tendran efecto retro-
activo.

Disposicién transitoria 1.* del Codigo: <«Se regiran por la legis-
lacion anterior al Codigo [a la Compilacion] los derechos nacidos,
segun ella, de hechos realizados bajo su régimen, aunque el Co-
¢igo [la Compilacion] los regule de otro modo ¢ no 10s reconozca.
Fero si el derecho apareciere por primera vez en el Codigo [la
Compilacién], tendra efecto, desde luego, aunque el hecho que lo

(21) No incluimos la disposicion transitoria 13 del Cédigo, porque, por ser
una remisién a los principios que sirven de fundamento a las anteriores, queda
recogida en la transitoria duodécima de la Compilacion.
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origine se verificara bajo la legislacién anterior, siempre que no
perjudique a otro derecho adquirido de igual origens.

El punto inicial de la disposicién transitoria 2.* del Cédigo civil;
«Los actos y contratos celebrados bajo el régimen de la legislacién
Janterior, y que sean validos con arreglo a ella, surtirdn todos sus
efectos segun la misma con las limitaciones establecidas en estas
reglasy.

La disposicién transitoria 3.* del Coédigo civil: «Las disposicio-
nes del Cdédigo [de la Compilacion] que sancionan con penalidad
civil o privacién de derechos actos u omisiones que carecian de
sancion en las Leyes anteriores, no son aplicables al que, cuando
éstas se hallaban vigentes, hubiese incurrido en la omisién o eje-
cutado el acto prohibido por el Codigo [por la Compilacién]. Cuan-
do la falta esté también penada por la legislacion anterior, se apli-
cara la disposicién mas benignas.

Disposicién transitoria 4.* del Coédigo civil: «Las acciones y los
derechos nacidos y no ejercitados antes de regir el Codigo [la
Compilacién] subsistiran con la extensién y en los términos que
le reconociera la legislacion precedente; pero sujetandose, en cuan-
to a su ejercicio, duracién y procedimiento para hacerlos valer, a
1o dispuesto en el Codigo [en la Compilacién]. Si el ejercicio del
derecho o de la accion se hallara pendiente de procedimientos ofi-
ciales empezados bajo la legislacién anterior, y éstos fueren dife-
rentes de los establecidos por el Codigo, podran optar los intere-
sados por unos ¢ por otross.

La disposiciéon transitoria 12 de la Compilacién aragonesa se
refiere al criterio que informa las disposiciones transitorias del Co-
digo civil. En los proyectos de Apéndice de 1899 y 1904 se proponia
que las disposiciones transitorias del Cédigo civil rigieran por
analogia. Parece técnicamente mas precisa la remisién a criterios.

Ese reenvio que hace la Compilacion al Cddigo civil implica una
remisién paralela a la doctrina legal y cientifica que se ha pro-
ducido al aplicar y estudiar aquellos criterios (22).

(22) Véase Dr Dieco: Instituciones de Derecho civil, tomo I, Madrid,
1929, pags. 135 y sigs.; Castin: Derecho civil espaniol comin y foral, 52 edicién,
tomo I, 1941, pags. 72 y sigs; Castro: Derecho civil de Espafia, tomo I, 1942,
paginas 541 y sigs. Y todos los demas tratados y manuales de Derecho civil
espafiol.
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En la escasa jurisprudencia sobre Derecho transitorio, pronun-
ciada después de la promulgacién de algunas Compilaciones, el
'Tribunal Supremo mantiene el tono de respeto a los derechos ad-
cuiridos y de supervivencia de la legislacién antigua para las situa-
cones juridicas nacidas a su amparo (23).

6. El nuevo Ordenamiento sobre capacidad de las personas por
7az26m de la edad—articulos 4.° a 6.° de 1la Compilacién—difiere poco
de las normas de la legislacion derogada—articulos 10 a 13, y 3.9,
1egla 3. del Apéndice de 1925—.

La asistencia al menor (cumplidos los catorce afios) para cele-
vrar toda clase de actos y contratos, que en el articulo 13 del
Apéndice habra de prestarse por el padre, madre o tutor se defiere
también a la Junta de parientes, con caricter potestativo, en el
a1ticulo 5.°, apartado 1.°, de la Combilacién. Parece claro que esta
rorma es de efecto inmediato, es decir, incluso para los que al en-
trar en vigor tengan ya cumplidos los catorce afios. Encuentra
apoyo esta opinién en el espiritu de la disposicion transitoria 4.~ y
segundo parrafo de la 1. del Codigo civil, en concordancia con la
doctrina cientifica.

Las Leyes sobre el estado y capacidad de las personas incluyen
un estatuto que interesa a la sociedad toda entera. Se trata de
¢.tuaciones juridicas en curso que caen bajo el dominio de la teo-
11a del efecto inmediato de las Leyes sobre dichas situaciones (24).

La aprobacién de las cuentas de administracion de sus bienes
v finiquito de responsabilidad, por el menor de veintiun afos, es-
taba sujeta en el articulo 12 del Apéndice de 1925, a la asistencia
y conformidad de los parientes que se designaban en el tercer pa-

(23) Véase, a este respecto, la sentencia de 4 de octubre de 1962, sobre
reserva hereditaria del Fuero de Vizcaya, la Resolucion de la Direccién General
de Registros de 16 de enero de 1964, sobrz sustitucién fideicomisaria en el
Derecho balear, y la sentencia de 6 de abril de 1967. En esta ultima se hace
esta declaracién incidental: «... debiendo afirmar, sin embargo, al modo como
hicleron los dos juzgadores de instancla, que dicho texto legislativo especial
de Catalufia es, como su propio nombre indica, una Compilacién, reducido, por
consigulente, a recopilar sistematica y armonicamente el Derecho vigente con
anterioridad, no creando nada nuevo ni que por vez primera hubiese de tener
aplicaciény, *

" (24) Véase Roumier: Les conflicts de lois dans le temps, tomo ‘II, Parfs,
1933, pags. 279 y sigs.
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irafo del articulo 58; es decir, dos parientes del marido y dos de
la mujer, que sean respectivamente 10s mas cercanos, varones y
de mas edad. El articulo 6.° de la Compilacién exige para ese
supuesto la asistencia y asentimiento de la Junta de parientes o
autorizaciéon judicial.

No cabe duda de que la referencia a la Junta de parientes equi-
vzle g la llamada de los cuatro que se determinan en el articulo 58
en relacion con el articulo 12 del Apéndice; equivalencia que re-
sulta de las normas de Derecho transitorio aplicables a aquella
nstitucion. Y en cuanto a la opcién para acudir a la autoridad
iudicial, es de tener en cuenta la misma consideracién que ante-
11ormente se ha apuntado con respecto al articulo 5.° de la Com-
rilacién.

Bl apartado 3.° del citado articulo 5.°, en comparaciéon con la
tegla 3.2 del articulo 3.° del Apéndice—relativa a la capacidad de
obrar del menor de veintiin afios que vive con independencia de
Jus padres—, no puede suscitar ninguna cuestién, pues son dos
rormas sustancialmente idénticas.

7. La Compilacion aragonesa, en materia de ausencia (ar-
r.culos 7.° y 8.°), en relacion con los preceptos de los articulos 4.°
& 70 del Apéndice, contiene esta pequefia modificacion. La admi-
n.stracion de los bienes del ausente, cuando no corresponda a su
«{nyuge, se conferirq primero al heredero contractual y después al
rieredero ab inlestalo que discrzcionalmente designe el Juez, aten-
d’'das la cuantia de su porcion hereditaria y la proximidad del
i.arentesco. Es decir, aparte la preferencia del heredero contrac-
iual, se prescinde del orden del articulo 184 del Cédigo civil a que
s¢ referia el articulo 8.° del Apéndice.

Parece incuestionable que estas innovaciones no seran aplica-
l:res a las situaciones de ausencia con administrador ya designado,
g1 dia en que entré en vigor la Compilacién, o situaciones en que
la constitucién definitiva de la administracion estuviera pendiente
Ce la resoluciéon de los Tribunales; regla que se deduce de las
cisposiciones transitories 8.2 y 9. del Codigo civil. En los demas
casos debera aplicarse el articulo 8.° de la Compilacién por analogia
(tn las normas de Derecho intertemporal sobre tutela y curatela.
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8. Las relaciones entre ascendientes y descendientes se regu-
lan, en la Compilacién, en los articulos 9.° 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 articulo 9.° de la Compilacién atribuye los deberes y la auto-
ridad, respecto de los hijos menores, a sus padres conjunta o se-
paradamente, segin los usos sociales y familiares. Esta regla debe
entenderse de efecto inmediato, ya que se trata de un estatuto
legal sobre la familia, aplicable no solamente a los hijos que estén
por nacer, sino a las situaciones juridicas en curso (25). Esta solu-
cién se deduce también, aunque indirectamente, de las disposicio-
nes transitorias del Co6digo civil.

En cuanto a los bienes de los menores, y a los actos de dispo-
siciéon sobre los mismos, la nueva norma del articulo 13, 2, de la
Compilacién—autorizacion de la Junta de parientes o del Juez de
Primera Instancia, respecto a bienes raices, negocios mercantiles
o industriales, valores mobiliarios u objetos preciosos—tendra efec-
te inmediato, incluso para administraciones ya constituidas; a te-
nor del criterio que inspira las disposiciones iransitorias del Cédigo
civil, especialmente la 4.* y 1a 8.2, en concordancia con 10s princi-
pios de la doctrina cientifica.

9. Los articulos 15 a 18 de la Compilacion se refieren a la tu-
tela, vy en ellos se advierte, mas que modificacion, la ordenacién
de supuestos que en el Apéndice de 1925 carecian de regulacion.
Atafie la cuestion a la coexistencia de varias designaciones de tu-
tor y de varias administraciones, y a la funcién del protutor.

Por aplicacién del criterio de las disposiciones transitorias 8.
y 9.2 del Codigo civil estos preceptos s6lo tendran efecto inmediato
para las tutelas no constituidas ni pendientes de resolucién 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 designacién 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 parrafos del articu-
lo 19 de la Compilacién.

(256) RoOUBIER, obra citada, tomo II, péags. 354 y sigs.
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A la Junta de parientes estan dedicados los articulos 20 y 21
de la Compilacion (26). En el articulo 20 se enuncian las tres hip6-
tesis de esta institucion: a) que el llamamiento de los parientes
sea a virtud de las disposiciones de la Compilacién; b) o a virtud
de lal costumbre; ¢) o por acto juridico.

Pues bien, cuando se trate del llamamiento a los parientes esta-
tuido por precepto concreto de la Compilacién, las normas de los
articulos 20 y 21 de la misma se aplicaran a hechos futuros, poste-
riores a 30 de abril de 1967. Aqui se observara respeto absoluto al
principio de irretroactividad de la Ley, del articulo 3.° del Cédigo
civil.

En los casos en que el llamamiento de los parientes obedezca
a la costumbre o0 a un acto juridico, si la actuaciéon de aquéllos
no ha comenzado, bien que esté determinada por un hecho ante-
rior a la entrada en vigor de la Compilacién (capitulacién matri-
monial, testamento, fallecimiento del causante), los preceptos so-
bre composicién, constitucion y funcionamiento de la Junta de
parientes, contenidos en los articulos 20 y 21 de la Compilacion,
seran también aplicables a estos casos.

Las normas de constituciéon y funcionamiento son procesales;
v respecto de ellas no existe duda sobre su retroactividad de se-
gundo grado, conforme a la disposicion transitoria 4.* del Coédigo
civil.

Menos garantia de acierto ofrece esta misma solucién para las
reglas del articulo 20, sobre composicion 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 juridico de llamamiento de los parientes, el criterio de retro-
actividad atenuada resulta de la intencién del legislador, deducida
del preambulo de la Ley (27). Es un caso de 10s en que la doctrina

(26) Téngase presente que la Junta de parientes en funciones de fiducia
sucesoria tiene una regulacion especial en el titulo IV del libro 2.c de la Com-
pilacién, y a ella se remite el articulo 22,

(27) Dice el preambulo'de la Ley: «Se ha considerado conveniente, tanto
parg el caso de llamamiento legal como para el supuesto de intervencién en
virtud de costumbre o de autonomia de la voluntad, que se insertasen normas
sobre composicion, constifucion, funcionamiento y eficacia de la Junta de pa-
rientes, para reglamentarla y para que sirviese de derecho supletorio, pues la
experiencia habia demostrado la frecuencia de litigios originados por la caren-
cia de preceptos relativos a esta institucion.
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se inclina por la retroactividad atenuada, bien por tratarse de si-
tuaciones juridicas en curso de constituci6on, bien porque, no exis-
tiendo norma ad hoc en la legislacion derogada (0 en la costum-
tre), mal puede hablarse de conflicto de Leyes en el tiempo.

Por otra parte, la disposicién transitoria 8.* de la Compilacion,
sobre fiducia sucesoria colectiva (de la que nos ocupamos mas ade-
lante), recoge el criterio de retroactividad en cuanto a la compo-
sicién de la Junta de parientes que tenga como funcién el cumpli-
miento de una fiducia sucesoria. Si esto es asi en materia tan deli-
cada como es la relativa a la designacion de heredero, con mas
razon debe observarse (la retroactividad atenuada) en asuntos fa-
miliares de otra indole.

10. Al examinar las cuestiones que puede suscitar la Ley nueva
en el régimen econdémico conyugal, hay que sentar el principio
general (que, como veremos, tiene excepciones) de que las normas
respectivas de la Compilacién sélo son aplicables a los matrimonios
contraidos desde su entrada en vigor, y que los matrimonios an-
teriores se rigen por la legislacion vigente al tiempo de su cele-
kracién.

Este principio general es vulnerable por 1o menos en los si-
guientes supuestos: 1.° cuando exista disposicién transitoria espe-
c¢ial aplicable que lo contradiga; 2.° cuando, aun sin ella, se trate
de una norma que integre el estatuto legal de la institucién;
3.° cuando la seguridad juridica (derechos de tercero) aconseje la
aplicaciéon de la Ley nueva.

11. Por de pronto, en cuanto al régimen matrimonial paccio-
nado, articulos 25 a 35 de la Compilaciéon (28), 1a nueva normativa
no se separa sustancialmente de la derogada. La aplicaciéon del
principio standum est chartae, que ya el Apéndice de 1925 recogia
en su articulo 60, y que ha quedado robustecido y ampliado en su
alcance por el articulo 3.° de la Compilacién, podra servir también

(28) Bajo la rubrica «Del régimen matrimonial paccionado» (capitulo II
de! titulo IV del libro I), la Compilacién ha comprendido, ademas del ordena-
miento general de la institucion, la regulacién de algunas otras instituciones,
mis o menos relacionadas con las capitulaciones matrimoniales, y que en los
Anteproyectos de la Comision de Zaragoza figuraban aparte y en otro lugar,
con la rubrica «Disposiciones interpretativas y limitativas de algunas institu-
ciones consuetudinariasy.
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para ayudar a resolver las cuestiones de derecho transitorio que
£€ susciten.

El problema que mas frecuentemente puede plantearse es el
de la novacién de capitulaciones matrimoniales otorgadas al am-
paro de la legisiacién anterior. El Apéndice de 1925, en su ar-
ticulo 58, preceptuaba que, para novar capitulaciones que antes de
matrimonio se hayan otorgado por los padres u otros ascendientes
de los conyuges, se necesitara, aunque éstos sean mayores de edad,
1a asistencia y conformidad de aquéllos mientras vivan. Y, fallecidos
todos los ascendientes que fueron otorgantes en las capitulaciones
£l no van trasnscurridos veinte anios desde el casamiento, habran
de reemplazarlos en los pactos novatorios dos parientes del marido
y dos de la mujer que sean, respectivamente, los mas cercanos,
varones y demas edad.

En cambio, segun el articulo 28 de la Compilacién, celebrado
! matrimonio, la novacién de capitulos requerira la concurrencia
de los ascendientes que hayan asistido al otorgamiento de aquéllos
para dotar, hacer donaciones o legados, o nombrar herederos a
10s contrayentes o a sus hijos, en cuanto la novacién afecte a los
}.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
novacién voluntaria de una obligacién contractual esta sujeta a
la Ley bajo cuya vigencia fue contraida, en cuanto no afecte al
estatuto legal de la institucién. No es de aplicar a este caso la
disposicién transitoria 2.* del Codigo civil, que mas bien es un
irasunto de la regla formal tempus regit actum, sino el criterio
general atinente a los efectos de la Ley nueva en los contratos
Glue sb6lo de manera expresa pueden caer, para ciertos extremos,
najo la esfera de la legislacion nueva. Se impone la norma preli-
r:inar de las transitorias del Codigo civil: el respeto a los derechos
adquiridos.

12. Pasando a estudiar las repercusiones que la nueva legis-
laciéon haya de tener en el régimen matrimonial legal (29), su-

(29) No debe olvidarse que, por precepto del articulo 36 de la Compilacion,
las 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
previsto en capitulos y otras convenciones.
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puesta la celebracién de matrimonio anterior a 1 de mayo de 1967,
bhay que acudir, en primer término, a las reglas especiales. ,La
disposicién transitoria 1.* de la Compilacién establece que las nor-
mas sobre bienes comunes y privativos del régimen matrimonial
legal (arts. 37, 38 y 39) s6lo se aplicaran en los matrimonios que se
contraigan a partir de la entrada en vigor de 1a Compilacién.

Como quiera que la ordenaciéon sobre bienes comunes y priva-
tivos constituye una de las innovaciones sustanciales de la regu-
lacién de la sociedad conyugal aragonesa (30), era forzoso decidirse
por una u otra solucién al encararse con la cuesitén de derecho
intertemporal que suscitaba la aplicacién de la nueva norma. En
el ordenamiento de la Compilacién se ha pretendido enmendar
una injusticia que, con respecto a bienes comunes y privativos,
venia sosteniéndose a través del tiempo, a despecho de las altera-
ciones ocurridas en la conceptuacion economica y juridica de la
riqueza mobiliaria (31). En este sentido, desde el punto de vista
del derecho justo, la nueva ordenacién deberia tener efecto in-
mediato.

Pero si el asunto se enfoca desde el punto de vista de la segu-
ridad juridica se verd que la Unica solucién ortodoxa es la de- res-
retar el estatuto legal—como convencién tacita—a que en el co-
mienzo se sometidé el régimen econdémico del matrimonio. Podria
constituir lesion de los derechos subjetivos del uno o del otro coén-
yuge el alterar ahora—al cambiar la Ley—la atribucién del carac-
ter de bienes comunes a los que segin el ordenamiento derogado
se consideraban como tales.

Cierto es que, de este modo, por espacio de muchos afios co-
existirdn en Aragén dos regimenes matrimoniales legales distin-
tos: los de matrimonios celebrados antes del 1 de mayo de 1967
y los de los contraidos después de entrar en vigor la Compilacién.
Mas lo que tenga de injusta esta situaciéon podra enmendarse por
voluntad de los c6nyuges, ya que, conforme al articulo 26 de la

(30) Comparese el contenido de los articulos 38 y 39 de la Compilacidn,
con el del articulo 48 del Apéndice de 1925, segun el cual normalmente tenian
la consideraciéon de comunes de la sociedad los bienes de naturaleza mueble
congénita o atribuida, cualesquiera que sean el origen y el modo de su adqui-
sicién o de su aportacién por el marido o la mujer o el de su ingreso en el
haber de la sociedad conyugal.

(31) Veéase, sobre este particular, la parte que se le dedica en el preambulo
de la Ley de la Compilacion,
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Compilacion (y al art. 58 del Apéndice de 1925), los capitulos ma-
trimoniales pueden otorgarse durante el matrimonio incluso dando
a sus estipulaciones efectos retroactivos, sin perjuicio de los dere-
chos adquiridos por terceros (32).

13. El pasivo de la comunidad, articulos 41 a 47 de la Com-
pilacion, no ha sido objeto de atencién especial por parte de las
disposiciones transitorias de la misma. Aquellos preceptos consti-
tuyen una indudable y ventajosa innovacion técnica en contraste
con los contenidos en el Apéndice; pero, en 10 fundamental, seran
pocas las cuestiones de Derecho transitorio que se presenten. En
las relaciones internas de los conyuges entre si prevalecera la Ley
antigua, por aplicacidon de criterios antes invocados. Por lo que
respecta a las relaciones con terceros, parece que habra de apli-
carse la nueva legislacién; y ello por el principio de buena fe, ya
cue el tercero no esta obligado a conocer el régimen econdémico a
que estd sometido el matrimonio que negocia con él (33).

Mayor seguridad ofrece el tratamiento que la Compilacién ha
aado a las cuestiones de Derecho transitorio sobre gesiion de la
comunidad. La disposicion transitoria 2.* deja claramente esta-
klecido que los preceptos sobre administracién de bienes de la
mujer casada, privacién de la administracion y facultades dispo-
sitivas del administrador (arts. 48, 49, 50 y 51) seran aplicables
cualquiera que fuere la fecha de la celebracion del matrimonio.
For consiguiente, aunque se trate de cdonyuges unidos en matri-
monio con anterioridad a 1 de mayo de 1967, 1a nueva legislacion,
en este punto, tendra efectos inmediatos.

Son importantes las variaciones introducidas por la Compila-
cién bajo la rubrica de «Gestion de la comunidad»: la participa-
cion de la mujer en la administraciéon con las facultades necesa-
rias para el gobierno del hogar, la facultad de la mujer de recabar

(32) En teoria esa tesis es correcta; pero, en la practica, mucho nos teme-
mos que el otorgamiento de capitulaciones durante el matrimonio siga respon-
diendo, preponderantemente, a motivos distintos de la acomodacién a un régi-
men justo en los bienes privatives y comunes (casos de separacién conyugal o
ae salvaguardia del patrimonio frente a acreedores, etc).

(33) Véase el articulo 77 de la Ley del Registro Civil de 8 de junio de 1957
y los articulos 264 y 265 del Reglamento para su aplicacién de 14 de noviem-
bre de 1958, relativos a indicaciones sobre régimen econdmico de la Sociedad
conyugal,
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para si la administracion de sus bienes privativos; la privacion,
por resolucién judicial, de las facultades del conyuge administra-
dor, y la necesidad del consentimiento del no administrador para
actos de disposicién voluntaria sobre inmuebles y establecimien-
tos mercantiles, con la posible intervenciéon de la Junta de parien-
tes 0 de la autoridad judicial.

BEsta retroactividad atenuada que se reconoce a los citados pre-
ceptos sobre gestién de bienes de la comunidad, responde a consi-
deraciones de justicia, generalmente relacionadas con la actual
promocién social de la mujer que, en buena politica legislativa, no
podian ser desdefiadas (34).

14. En las disposiciones transitorias especiales de la Compila-
cibn no aparece ninguna que afecte a cuestiones relacionadas con
la disolucion, liqguidacion y division de la comunidad conyugal. Pa-
rece, a primera vista, que las normas sobre extincion de situaciones
juridicas en curso al tiempo de dictarse 1a nueva Ley, no tienen
efecto retroactivo. Por consiguiente, en principio, todo cuanto se
refiera a reintegros, detracciones y reembolsos habra de regirse
por la legislacién anterior, en cuanto a la disoluciéon de matrimo-
nio contraidos bajo ella, aunque esta disolucién se produzca ya
vigente el nuevo ordenamiento. Puede entenderse, pues, que 1os
articulos 55 a 58 de éste no son aplicables a los referidos matri-
monios. :

En cuanto a lo prevenido en el articulo 53, que regula la situa-
cion mas o menos provisional de comunidad disuelta, pero no liqui-
dada, 1a coincidencia esencial con el ordenamiento anterior dis-
pcensa de plantear problemas de Derecho intertemporal.

Mais arduas seran las cuestiones que podran suscitarse a la vista
del articulo 59 de la Compilacién, referente & liquidacién de. va-
rias comunidades. La innovacién que representa, frente al articu-
lo 57, regla 42, del Apéndice de 1925 (como éste alteré la norma-

(3¢) El articulo 51 de 1a Compilacion estd inspirado en el parrafo 19 del
articulo 1.413 del Cédigo civil, texto redactado conforme a la Ley de 24 de
‘abril de 1958, si bien difiere de esta normd en algun punto sustancial. I.fa Ley
de 24 de abril de 1958 no contenia disposiciones transitorias sobre el ambito
de aplicacion temporal del nuevo texto del articulo 1.413. Véase Manuel DE LA
Cimara: El nuevo articulo 1.413 del Codigo civil, «Anuario de Derecho Civily,
‘abril-junio de 1959, pags. 453 y sigs.
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tiva anterior sobre el mismo punto), sera capaz de plantear intrin-
cados problemas de Derecho transitorio, cuya formulacién, solu-
cibn y comentario excederian los limites de este trabajo.

15. La reordenaciéon de la comunidad conyugal continuada en
la Compilacién (arts. 60 a 71) es dificil que pueda provocar con-
fiictos de Leyes en el tiempo; pues la disposicion transitoria 3.2,
con cita expresa de aquellos articulos, establece que la comunidad
conyugal continuada se regulara conforme a las normas vigentes
en el momento del fallecimiento del conyuge causante.

Sin embargo, podra suscitarse alguna cuestion, en cuanto a de-
terminados puntos. El articulo 60 de la compilacién impone obli-
gatoriamente la continuacién de la comunidad si asi se hubiera
pactado en capitulos o dispuesto en testamento mancomunado por
2mbos conyuges. En estos casos podra ocurrir que tales actos ha-
van sido otorgados con anterioridad a 1 de mayo de 1967, pero
cue el conyuge causante fallezca después de esa fecha. Habra que
nreguntarse si sera faclible la continuacién de la comunidad con-
vugal, aunque los principales ingresos no provengan de explota-
ciones agricolas, ganaderas, industriales o mercantiles, toda vez
que la Compilacion ha establecido (arf. 60), como requisito para la
continuacién de la comunidad, que los principales ingresos de la
sociedad conyugal provengan de esas explotaciones.

Entendemos que en ese supuesto, por aplicacion del apotegma
Stamdum est chartae, el cdnyuge supérstite habra de soportar la
obligacién de continuar en la comunidad, pero acomodandose a
la legislaciéon anterior, bajo la cual se convino. En la hipdtesis de
testamento mancomunado puede pensarse que cabria la repudia-
¢ion 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 liquidacién y division de varias comuni-
dades sucesivas, con aplicacién del articulo 71 en coordinacién con
el articulo 59 de que antes se ha hablado (35).

(35) El articulo 59 de la Compilacién comienza asf: «Contraidas por el
conyuge sobreviviente ulteriores nupcias sin previa divisién, se hara separada-
mente liquidacién de cada comunidad, incluso de la continuada si la hubieren.

21
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16. Dos disposiciones transitorias especiales ha merecido a la
Compilacion la viudedad, y en ellas se da la pauta para resolver
los problemas mas importantes que, en esta materia, podrian deri-
varse de la nueva ordenacién, a saber, 1a extensién del derecho de
viudedad. En estos extremos las modificaciones del antiguo orde-
namiento han sido fundamentales.

La disposicion transitoria 4.* de la Compilacion atribuye efecto
para los matrimonios subsistentes al tiempo de su entrada en
vigor, al precepto del articulo 72, que establece el usufructo univer-
sal sobre todos los bienes del que primero fallezca, salvo pacto en
contrario o lo dispuesto de mancomun por ambos cényuges, con las
Iimitaciones que se sefialan en el apartado 2.

También se aplicaran a 1os matrimonios subsistentes al tiempo
de entrar en vigor la Compilacion, en virtud de la misma transito-
ria 4.2, 1as normas sobre extension del derecho expectante de viu-
dedad del articulo 76, es decir, que ese derecho expectante alcanza,
con efecto inmediato, a los inmuebles por naturaleza y a las ex-
plotaciones agricolas, 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-
ton frente a terceros de buena fe, y enajenacion de otros bienes
muebles en fraude del derecho de viudedad.

Pero estas normas de los articulos 72 y 76 de la Compilacién no
regiran para los usufructos viduales anteriormente causados, se-
gun termina la disposicién transitoria 4.

Notese que estas reglas se refieren a la viudedad legal y que la
extension de ésta se rige por la legislacién vigente en el momento
cel fallecimiento del conyuge premoriente. No son aplicables tales
reglas a los usufructos viduales ya causados en 1 de mayo de 1967,
los cua'es, en cuanto a extension, se someteran a la lesién anterior.

La reforma es de trascendencia, puesto que origina una am-
pliacion inmediata del derecho expectante de viudedad y otra del
usufructo de viudedad, siquiera ésta no tenga efecto retroactivo.

Interesa conocer qué regia se aplicarda a los usufructos viduales
gue se causen después de entrar en vigor la Compilacién, pero
que hayan sido ordenados por testamento unilateral otorgado con
anterioridad; y en el cual no se haya concedido el usufructo uni-
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versal (36). Entendemos que, por efecto de la disposicién transi-
toria 4.® de la Compilacién, sera aplicable el apartado 2.° del ar-
ticulo 72 y, por consiguiente, el conyuge viudo gozari del usu-
fructo de inmuebles por naturaleza y de los sitios comprendidos
en el namero 1 del articulo 39 (explotaciones agricolas, etc.), y si
el valor de unos y otros no representa la mitad del caudal here-
ditario, se extenderd la viudedad a otros bienes hasta completar
dicha mitad (37).

La disposicién transitoria 5.* es especialisima y se refiere a la
extension del usufructo de viudedad en el supuesto -de matrimonio
ya contraido de viudo o viuda que tuviera descendencia de ante-
rior casamiento. Es el caso del articulo 73 de la Comnilacién que
dispone que, en ese supuesto, el derecho de viudedad a favor del
otro cényuge no podra extenderse a bienes, porcion o cuota de
ellos, cuyo valor exceda de la mitad del caudal hereditario; limi-
tacion que quedara sin efecto si al fallecimiento de binubio no
sobrevivieren descendientes procedentes del matrimonio anterior.
Pues bien, en virtud de la disposicion transitoria 5.* se excluye de
esa limitacién del articulo 73 a los matrimonios ya contraidos al
{iempo de entrar en vigor la Compilacién. Se funda esta exclusion
en el designio de evitar que el derecho expectante de viudedad del
canyuge que casé con viudo quede menoscabado.

17. Las disposiciones transitorias 4.2 y 5* de la Compilacién
rno atafien a la totalidad de la regulaciéon de la viudedad, sino sslo
a la exlension de este derecho (38). Si se examinan los demas pre-
ceptos comprendidos bajo la rubrica «De la viudedad», se notaran
aigunas no leves modificaciones con respecto al ordenamiento de-

(36) No habra problema si las limitaciones a la viudedad han sido pacta-
das en capitulos matrimoniales o dispuestas de mancomun por ambos coén-
yuges; pues el articulo 72, 1, de la Compilacién deja a salvo tales pactos y
disposiciones.

(37) Segun el resultado de una encuesta practicada por los afios treinta,
era excepcional una disposicién testamentaria en que no se concediera viude-
dad universal.

(38) Una interpretacién literal del inciso final de la disposicion transitoria
cuarts de la Compilacién («... pero no se regiran por sus normas los usufruc-
tos viduales anteriormente causados») podria hacer creer la irretroactividad
absoluta de la nueva legislacion en esa materia. Pero, considerando ese inciso
en su contexto, hay que pensar que dicha transitoria no afecta a normas dis-
tintas de las de los articulos 72 y 76 en ella citados.
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rogado. Las normas sobre inventario, fianza, etc., no plantean pro-
blemas de Derecho intertemporal. 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), dere-
chos y obligaciones (art. 84), intervencién de los nudo-propietarios
(art. 85), extincién (art. 86) y transformacién del usufructo (ar-
ticulo 87) hay materia de conflicto de Leyes en el tiempo.

La problematica se formulara, en el supuesto de usufructos
viduales ya causados en 1 de mayo de 1967, sobre los siguientes
runtos preferentemente: 1.° liquidacién de frutos y gastos a la
extincién del usufructo; 2° abono de expensas y mejoras; 3.° repa-
raciones ordinarias y extraordinarias; 4.° fiscalizacién 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 legislacién vigente en el momento en que se cred, o si,
por tratarse de obligaciones derivadas de la Ley, ha de someterse
3 la regla del efecto inmediato de la nueva (39). Nos inclinamos
por la primera opinién, en cuanto respecta al derecho de usufructo
vidual aragonés, ya que, junto a la figura del derecho real, se pro-
duce una relacion personal entre el usufrucluario y el nudo pro-
nietario, y otra entre aquél y los posibles beneficiarios de la viude-
dad en cuanto funcién. Por otra parte, el articulo 75 de la Compi-
lacién eslablece que el derecho de viudedad se rige en orden de
prelacién, por el pacto, la costumbre las disposiciones de este ti-
tulo y las del Codigo civil. Esta referencia al pacto encuadra el
problema en el plano de las cuestiones que atafien a la autonomia
de la voluntad y a los intereses privados, que se rigen por la Ley
antigua, mientras las referentes al orden publico se regulan por
la nueva legislacion (40).

Las cuatro cuesiiones arriba apuntadas deben ser resueltas a
favor de la inaplicacién de las normas de la Compilacién en los
usufructos viduales causados con anterioridad. No es justo que el
usufructuario o los nudo propietarios vean alterada la tabla de

(39) Véase RouUBIER, obra citada, tomo II, pag. 250.
(40) Véase RuGGIERO, Instituciones de Derecho civil, traduccién y notas de
SERRANO SURER § Santa Cruz, volumen I, Madrid, 1929, pag. 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
descukriera alguna variacion, con respecto a la ordenacién del
Apéndice, en asunto en que primase el interés o el orden publico,
habria que reconocer a la Compilacién efectos inmediatos incluso
en las situaciones juridicas en curso.

18. En la sucesion testamentaria 1a Compilacién ha modificado
ligeramente la regulacién del testamento ante capellin y sustan-
cia'mente la del testamento mancomunado, que se contenian en
el Apéndice de 1925.

En relacion con el testamento ante capelldn, las variaciones
son mas bien de procedimiento (custodia, adveracidn, etc.); por lo
aue parece que las normas de la Compvilacién son de efecto inme-
diato, a tenor de la disposicion transitoria 4.* del Cédigo civil.

El articulo 93-4.° de la Compilacién permite la adveracién de
estos testamentos, aun cuando hayan fallecido o se hallen impo-
sibilitados para formular sus declaraciones el sacerdote o cua'-
duiera de los testigos. Entendemos que esta regla es aplicable in-
cluso a testamentos ante parroco otorgados con anterioridad a la
Compilacién.

19. El testamento mancomunado, segin se regulaba, en cuanto
a revocacién, en el articulo 19 del Apéndice de 1925, ha sido ma-
teria 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 habian otorgado
sestamentos mancomunados que, en ese momento, se hallaban en
alguna de estas situaciones: a) los dos cényuges testadores vivian

(41) Articulo 19 del Apéndice: «El testamento otorgado de mancomiin
puede ser revocado no sélo por ambos conyuges en esta misma forma, sino
también por voluntad de uno de ellos, con tai de que antes de verificarlo haya
notificado su intencién por medio de notario al otro cényuge.—Después de
morir uno de los otorgantes, el sobreviviente no podra modificar lo dispuesto
de mancomun acerca de sus propios bienes si no renuncia enteramente los
beneficios que le provengan de las disposiciones del finado. Para los efectos de
ln estatuido en este parrafo se debera liquidar y definir el caudal propio de
cada conyuge testador, si no constase definido formalmente con anterioridad.—
La aceptacién por el supérstite de liberalidad a su favor, contenida en el
otorgamiento mancomunado, hace irrevocablemente obligatorias para é1 todas
as condiciones y disposiciones del testamento que sean originariamente licitas».
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2 la sazoén subsistente el matrimonio; b) un cényuge habia muerto
v el supérstite tenia aceptadas liberalidades. Conforme a la legis-
lacion del Cuerpo de Fueros y Observancias el testamento manco-
munado era revocable unilateralmente, por uno de los conyuges,
en cuanto a sus propios bienes. Parecia de justicia que quien testd
al amparo de esta legislacion anterior conservase el derecho de
ctorgar nuevas disposiciones, incluso revocatorias, después de 1 de
enero de 1926. Mas cvidente resu'taba ese derecho si, en aquella
fecha, un conyuge viudo tenia aceptadas liberalidades del otro.

Frente a este razonamiento, contrario a los efectos inmediatos
del articulo 19 del Apéndice, surgieron opiniones contrarias apo-
yadas en la disposicién transitoria 2.* del Cédigo civil (42). La Au-
diencia del territorio acepté la tesis de que la nueva ordenacién
lenia efectos inmediatos, y anuld revocaciones y modificaciones
unilaterales de testamentos mancomunados otorgados al amparo
del derogado Cuerpo de Fueros y Observancias, y exigié el cumpli-
miento de lo dispuesto en el articulo 19 del Apéndice. Asi, la tran-
sitoria 2.* del Cédigo civil, que se referia a la regla formal tempus
regit actum, se convirti6 en una norma de fondo (43).

Para salir al paso de interpretaciones similares en la cuestion
suscitada por la nueva ordenacion del testamento mancomunado,
la disposicion transitoria 6> de la Compilacién estatuye que las
normas sobre revocacién o modificacidn unilateral del testamento
mancomunado (art. 97) sé6lo seran aplicables a 10s que se otorguen
kajo su vigencia. Por consiguiente, los cényuges que testaron de
mancomun al amparo del articulo 19 del Apéndice, habran de
atenerse a este precepto, y si, ya hubiere fallecido uno de ellos,

(42) Disposicion transitoria segunda del Cddigo civil: «Los actos y con-
tratos celebrados bajo el régimen de la legislacion anterior, ¥y que sean validos
con arreglo a ella, surtirdn todos sus efectos segun la misma, con las limita-
ciones establecidas en estas reglas, En su consecuencia, seran validos los testa-
mentos, aunque sean mancomunados, los poderes para testar y las memorias
testamentarias que se hubiesen otorgado o escrito antes de regir el Codigo, ¥y
produciran sus efectos las clausulas ad cautelam, los fideicomisos para aplicar
los bienes segin instrucciones reservadas del testador, y cualesquiera otros actos
permitidos por la legislacion precedente; pero la revocacién o modificacion
de estos actos o de cualquiera de las clausulas contenidas en ellos no podra
verificarse, después de regir el Co6digo, sino testando con arreglo al mismo»

(43) La cuestion no llegd, que sepamos, a conocimiento del Tribunal Su-
premo. Pero la Direccién General de Registros y del Notariado, en Resoluciéon
de 17 de octubre de 1839, parece inclinarse por el criterio de irretroactividad
del articulo 19 del Apéndice,
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la aceptlacion por el supérstite de liberalidades produciri el efecto
que en dicho texto legal se sefiala. Qcurrira esto aunque las dispo-
siciones de mancomun no sean correspectivas, pues este concepto
de la correspectividad no fue recogido en el Apéndice (44).

20. En el Apéndice de 1925 la sucesion contractual carecia de
una verdadera regulacion. Tan sélo el articulo 34, incidentalmente
y para definir el supuesto de sucesion legitima, establecia que para
que ésta tuviera lugar, ademas de lo estatuido al efecto en el C6-
digo, se necesitaba que la sucesion del causante no estuviera orde-
nada tampoco por contrato y sefialadamente por capitulacién ma-
trimonial. Por otra parte, el articulo 60 del mismo Apéndice, in-
certo en la rubrica «De la sociedad conyugal paccionadas, disponia
que cuando las estipulaciones hicieran referencia explicita a ins-
tituciones consuetudinarias en el pais, tales como las que se citan
expresamente, los pactos deberan interpretarse y las omisiones
aue en ellos se noten suplirse con arreglo al uso local respectivo.

La Compilacién dedica todo el titulo III de su libro II (arts. 99
a 109) a la sucesion paccionadae, y bajo distinta rubrica incluye
una norma—art. 33—con el epigrafe «Instituciones familiares con-
suetudinarias».

Comparado uno y otro ordenamiento se observan las siguientes
diferencias que pueden originar cuestiones de derecho intertem-
roral, En primer término, el articulo 99 de la Compilacion reduce
el uso de la sucesion paccicnada al ambito estrictamente familiar.
Debe entenderse que los pactos otorgados antes de la vigencia de
la Compilacién, al amparo de lo prevenido en el articulo 34 del
Apéndice, no estan sujetos a esa nueva norma restrictiva (45).

(44) En cuanto a las disposiciones que por voluntad declarada de ambos
coényuges en el mismo testamento o en documento piublico estén reciprocamente
condicionadas, la variacién introducida por la Compilacion tiene el alcance,
segun el articulo 97, 3, de que, muerto uno de los conyuges, no podra el otro
revocar 0 modificar las condiciones correspectivas que se hallen en vigor.

(45) Es forzoso aludir aqui a la interpretacion del inciso de dicho articulo
del Apéndice, relativo a la sucesion ordenada por contrato, que guarda conexion
con la discusion sobre este punto producida en la Comision General de Codi-
ficacion y en las Cortes. En cuanto a la jurisprudencia acerca de la inter-
pretacion de ese precepto de la legislacion derogada, puede citarse la sentencia
de la Audiendia territorial de Zaragoza de 2 de abril de 1958, resefiada en
«Anuario de Derecho Aragonés», 1957-1958, Crénica de jurisprudencia, pagi-
nas 339 y 340.
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En segundo lugar, una serie de preceptos de la Compilacién en
esta materia tan sélo pueden calificarse de nuevos porque suplen
una regulacién inexistente en la legis'acién derogada. No cabe duda
cde que, en principio, estas normas solo son aplicables a sucesiones
contractuales pactadas con posterioridad a la entrada en vigor del
nuevo ordenamiento. Pero una propension especial de los juristas
hacia la suplencia de lagunas de la Ley antigua con los preceptos
de la nueva produciria en la practica la aplicacién de estas normas
con efecto inmediato. La solucién, sin embargo, serd menos clara
ruando se trate de dar eficacia al articulo 102 de la Compilacién
scbre facultades dispositivas del instituyente.

No se produciran cuestionzs de derecho transitorio, por coin-
cidencia sustancial, en el contraste entre la remisién al uso local
que se hace, para interpretacion e integracién de pactos, en el ar-
ticulo 60 del Apéndice, y la alusiéon al uso u observancia que para
jas instituciones consuetudinarias se contiene en el articulo 107 de
la Compilacién; o en la remisién a 1a costumbre, para el alcance
ce los pactos, del articulo 99-2° de la misma, o a la costumbre y a
1os usos locales del articulo 33.

Practicamente tendra también fuerza retroactiva el punto se-
gundo del articulo 107, en el que, para las instituciones consuetudi-
narias, se consideran normas supletorias las generales sobre con-
iratos y disposiciones testamentarias, segiun la respectiva natura-
leza de las estipulaciones.

21. La disposicién transitoria 7. de la Compilacién se refiere
a la fiducia sucesoria, y en ella, a diferencia de lo enunciado en
las otras disposiciones transitorias especiales, se cita un articulo
del ordenamiento derogado, bien que se haga mencion también de
ctro de la Compilacién. Para comprender el sentido de esa norma
intertemporal es preciso confrontar no solo el articulo 29 del Apén-
dice y el 110 de 1la Compilacién que en aquélla son aludidos, sino
también el articulo 114 de la Ley nueva.

El articulo 29 del Apéndice de 1925, con alcance general, per-
mitia al testador que encomendase a su cényuge, solo 0 con asis-
tencia de determinados parientes, la ordenacion y regulacion de la
sucesion de aquél, la eleccion de heredero o herederos y la dlstri-
bucién de bienes. Quedaban a salvo, naturalmente, las fiducias su-
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vesorias amparadas en instituciones consuetudinarias citadas en
el articulo 60 del mismo Apéndice, enfre ellas el <heredamiento»,

con pactos que deban interpretarse o suptirse con arreglo al uso
local respectivo (46).

El titulo IV del libro IT de la Compilacién (arts. 110 a 118) ha
cambiado el sistema. Bajo la rubrica «Disposiciones generales», del
capitulo I de este titulo, en el articulo 110 se faculta a cada cén-
yuge para nombrar fiduciario al otro para que ordene la sucesion
de aquél entre descendientes y parientes consanguineos hasta el
cuarto grado. Esta es 1a que podriamos denominar fiducia «indivi-
dual». Mas en el capitulo IT, De la fiducia colectiva, se permite en-
comendar la fiducia a dos o mds parientes para ordenar la sucesion
de la casa a favor de descendiente o consanguineo hasta el cuarto
grado.

En el Apéndice, la regla general amoparaba la fiducia colectiva,
aunque no se tratase de nombrar sucesor de la casa. En Ja Compi-
lacidén so6lo se permite esa clase de fiducia, con llamamiento de
varios parientes, dentro de la vida juridica de 1a misma casa.

Por eso, la disposicién transitoria 7.2 de la Combpilacién reco-
rioce la supervivencia de la Ley derogada para aquellos casos en
que, habiéndose conferido una fiducia colectiva en supuesto dis-
tinto del de ordenar la sucesién de la casa, dicha sucesién esté
rendiente de apertura (47).

No puede calificarse de atrevida, sino de equitativa, 1a disposi-
cion transitoria 8.*, que preceptia que las normas sobre fiducia
sucesoria colectiva (arts. 114 a 118) regiran incluso en los casos en
gue aquélla se halle pendiente de cumplimiento, sin perjuicio de
los derechos adquiridos. Se justifica este efecto inmediato de la Ley
nueva, en situaciones juridicas en curso constituidas al amparo de

(46) Aun cuando en el articulo 60 del Apéndice no se hace referencia al
principio standum est chartge, y a pesar de que en el articulo 59 la remision
a ese apotegma se limita a las estipulaciones acerca de la aportacién de bienes,
del régimen o de la disolucion de la sociedad conyugal, la jurisprudencia ha
hecho aplicacién del mismo principio a cuestiones sobre fiducia sucesoria co-
lectiva.

(47) Hay que presumir que no Seran muchos los casos en que tenga apli-
cacién esta disposicion transitoria séptima, ya que, por regla general, la fiducia
colectiva se otorgaba para ordenar la sucesion de la casa y la designacién de
heredero.
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la legislacién derogada, porque, existiendo en ésta un vacio 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 articulos 115 a 118 de la Compilacién estan
inspiradas en criterios de seguridad juridica. Y parte de sus nor-
mas serian inmediatamente aplicables, aungque asi no se hubiera
dispuesto expresamente, ya que en tal hipdtesis se habria acudido
a la transitoria 4.» del Codigo civil.

22. En las disposiciones transitorias de la Compilacién no son
aludidos para nada 10s preceptos sobre legitimas, sucesion intes-
tada y normas comunes a las diversas clases de sucesion. Sin duda
que se pensd que la remisién que la transitoria 12 hace al criterio
que informa las transitorias del Codigo civil, dispensaba de espe-
cial consideraciéon. Y, en efecto, el principio recogido en éstas, so-
bre aplicacién a las herencias de la Ley vigente al fallecimiento
del causante, aun cuando respetando en lo poslble las disposicio-
nes testamentarias (48), suministrara segura orientacién para re-
solver la mayor parte de las cuestiones que puedan suscitarse en
la aplicacién de los articulos 119 a 142 de la Compilacion.

Pero hay algunas innovaciones en esta materia que pueden
criginar vacilaciones. El articulo 141 establece la sustitucion legal,
e~ decir, 10 que vulgarmente se denomina derecho de representa-
cion, en caso de heredero o legitimario premuerto o incapaz de
heredar o renunciante a la herencia, y salvo disposicion del cau-
sante ascendiente o hermano. En la sucesion intestada no se pro-
ducira ninguna duda; pero en la sucesién 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, prevaleceria el claro
sentido de la transitoria 12 del Codigo civil, o la justicia de la
nueva norma, y, hasta cierto punto, su caracier de interpretativa
de la voluntad del causante (49).

(48) En Derecho civil aragonés habria que pensar también en el respeto a
1os pactos sucesorios que, en cuanto materia contractual, se rigen por la regla
tempus regit actum.

(49) En el Cédigo civil no se admite la representacion o sustitucién legal
en la sucesidon voluntaria, salvo la excepcién circunstancial establecida en la
Ley de 5 de noviembre de 1940.
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Mas ardua podria parecer la cuestiéon que ha de plantearse en
la aplicacién del articulo 142 de la Compilacién, por el que se res-
tablece la vieja institucion del consorcio foral. Se trata de los efec-
tos de la indivision de bienes inmuebles adquiridos a titulo gra-
tuito de un ascendiente. Entendemos que esta norma sélo tendra
efecto en los consorcios que se causen después de entrar en vigof
1a Compilacion; conclusion a la que se llega tanto por aplicacién
del derecho transitorio de herencias como del peculiar de la co-
propiedad no convencional (50).

23. El articulo 144 de la Compilacién ha resuelto expresamente
una cuestion que se habian planteado los Tribunales acerca del
silencio que guardaba el Apéndice sobre la apertura de huecos en
pared propiag, toda vez que en el articulo 15 del texto legal de 1925
s6lo se mencionaba la pared medianera. El Tribunal Supremo, cn
Ja tunica vez que hasta él llegd el asunto referido al régimen legal
del Apéndice, se adhirié a la tesis de la Audiencia Territorial de
Zaragoza, y confirmo el parecer de que, a falta de precepto expreso
e¢n el cuaderno foral, sobre huecos en pared propia, debia apli-
carse como supletoria la norma del Coédigo civil sobre pared no
medianera, 0 sea, el articulo 581 (51).

La transitoria 9. de la Compilacién ha venido a desvanecer
toda duda. Dice asi: «Las disposiciones relativas a apertura de hue-
cos en pared propia o medianera (art. 144) seran también aplica-
bles a las ya construidas al tiempo de entrar en vigor la Compi-
laciény.

El criterio en que se funda esta disposicién transitoria no puede
ser mas racional, pues 1a normativa de las relaciones de vecindad,
aparte 1o que pueda ser objeto de la autonomia de la voluntad,
constituye un estatuto legal de efecto inmediato.

El alcance de esa disposicion transitoria 9. es tan amplio que
incluso tendra virtualidad para dejar sin efecto situaciones juri-
dicas establecidas por sentencia firme. Como se trata del contenido
del derecho de propiédad y de sus limitaciones, la sentencia con-

(60) No compartimos la opinién de Rousier sobre derecho transitorio en
indivisiones hereditarias. Véase obra citada, tomo II, pag, 248.

(51) Veéase la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 1962 y
comentarios a ella, con cita de anteriores crénicas de jurisprudencia, en «Anua-
rio de Derecho Aragonés», 1961-1962, pags. 270 y sigs.
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traria a la norma del articulo 144 de la Compilacion no puede de-
cirse que haya creado derechos adquiridos protegibles por la irre-
troactividad de 1a Ley.

Por otra parte, al no existir mas que una sentencia del Tri-
tunal Supremo (interpretando el articulo 15 del Apéndice) favora-
kle a la tesis de la Audiencia Territorial de Zaragoza, queda sin
dilucidar si la Compilacién al mencionar expresamente la pared
propia ha modificado el estado de derecho anterior o se ha limi-
tado a aclararlo.

24. Nos llevaria muy lejos el examen comparativo de la regu-
jacién de las servidumbres en los ordenamientos de 1925 y 1967.
Esta compleja cuestion ha sido muy bien estudiada por SAnNcHO
REBULLIDA en su conferencia sobre «Derecho de bienes. Relaciones
de vecindad. Servidumbres» (52).

En una simplificacién, que ya anticipamos que deja bastantes
cabos sueltos, nos limitaremos a resefiar lo siguiente: En el Apén-
dice, las servidumbres continuas y aparentes podian adquirirse por
usucapion de diez afios entre presentes y veinte entre ausentes,
sobreentendiéndose que sin necesidad de justo titulo ni buena fe;
v se admitia expresamente la teoria del acto obstativo para la usu-
(apién de la servidumbre de luces o vistas. En cuanto a las demas
servidumbres, incluso las de lefiar, pastar y abrevar, la posesion
inmemorial pacifica y no interrumpida producia los efectos juri-
dicos de la prescripcion adquisitiva (art. 15 del Apéndice).

En la Compilacién se prescinde de la distincién de servidum-
bres continuas y discontinuas. Las aparentes pueden ser adquiridas
por usucapion de diez afios entre presentes y veinte entre ausen-
tes, sin necesidad de justo titulo ni de buena fe (art. 147). Las
servidumbres no aparentes suscentibles de posesién pueden adqui-
rirse por usucapiéon de diez afios entre presentes y veinte entre
ausentes, con buena fe y justo titulo. Se mantiene la posesion in-
memorial, en todo caso, como presuncién de prescripcién adqui-
sitiva. Nada se dice del acto obstativo como inicio de la usucapién
en la servidumbre de luces o vistas.

(52) Véase en «Boletin del Real e Ilusire Colegio de Abogados de Zara-
gozan, 1 de julio de 1967, pags. 195 y sigs.
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La disposicion transitoria 10 de la Compilacién s6lo toma en
consideracién la modificacion consistente en que, en cuanto a al-
gunas especies de servidumbre, que antes no podian adquirirse
por usucapién (discontinuas aparentes y servidumbres no aparen-
tes susceptibles de posesién), ahora si que cabe adquirirlas de esa
manera, sin necesidad de buena fe y justo titulo las aparentes,
pero con estos requisitos 1as no aparentes. Y, en esos supuestos, en
que hay modificacion de la Ley antigua, la transitoria citada dis-
pone que el término se empezarda a contar a partir de la entrada
en vigor de la nueva legislacion.

Quedan sin solucién otras varias cuestiones sobre aplicacién
del nuevo derecho de servidumbres. No deja de tener interés la
cue dimana de la supresién del precepto del Apéndice, sobre co-
mienzo de la prescripcién adquisitiva en la servidumbre de luces
0 vistas, cuyo término se contaba desde que el duefio del muro
hubiese prohibido por acto formal al vecino cosa que a éste le
seria licita sin el gravamen (53).

25. Son importantes las modificaciones introducidas por 1la
Compilacién, en la regulacion del derecho de refracto gentilicio.
i.as disposiciones transitorias so¢lo se han fijade en una, 1a norma
tercera del articulo 150, segun la cual en todo caso el derecho de
abolorio caduca a los dos afios de la enajenacion. La disposicion
transitoria 11, recogiendo el criterio racional que se aplica en De-
recho intertemporal a las caducidades y prescripciones estableci-
ctas er novo, preceptiia que el plazo de dos afios comenzara a con-
tarse al entrar en vigor la Compilaciéon para las enajenaciones an-
teriores.

(53) No es de este lugar el estudio de la cuestién derivada del silencio de
la Compilacién, en cuanto a la usucapion de la servidumbre de luces o vistas:
si debe ser suplido con el articulo 538 del Cédigo civil; o si, por el contrario,
los articulos 147 y 148 de la Compilacion comprenden todas las hipodtesis de
usucapion de servidumbres, incluso la de luces o vistas, si se considera no
aparente susceptible de posesién; o bien, si debe entenderse que el acto obs-
tativo erréneo no puede originar adquisicion de derechos, Segiin la interpreta-
cién que se atribuya a los articulos 147 y 148 de la Compilacion, sera distinta
la solucion que se dé a la cuestion 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 transcurride los diez afios.
En su caso, habria que pensar en la aplicabilidad del principio recogido en el
articulo 1.939 del Coédigo civil.
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En todas las demas cuestiones que puedan presentarse, por di-
ferencias de regulacién del derecho de abolorio, habra que estar,
raturalmente, a la fecha de la enajenacién, 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 enajenacion
arrastrara contienda sobre el derecho aplicable; pero aqui no se
tratarda de una cuestiéon de derecho transitorio, sino de un pro-

blema de prueba.

26. La sucinta y arida exposicién que antecede no agota (ni
aspira a ello) la problematica del Derecho transitorio en la Com-
pilacion aragonesa. Las cuestiones apuntadas y las soluciones pos-
tuladas en algunos casos pueden servir de llamada de atencién
sobre lo intrincado de estos temas de Derecho intertemporal. Ello
obliga al jurista a proceder con redoblada reflexién.

El profesional bisofio, y aun el experto recién liegado a un terri-
torio foral, siente 1a propensién de aplicar en todo caso la legisla-
cién 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 Aragén
de los Fueros y Observancias y el del Apéndice de 1925, procurara
resistirse a la tentacién simplista de la aplicacion absoluta de lo
vigente, y estudiara los casos en toda la insoslayable complejidad
que revisten los conflictos de Leyes en el tiempo.

Quiera Dios que, por lo menos, las disposiciones transitorias
especiales de la Compilacién ayuden a desvanecer las dudas y va-
cilaciones de veteranos y principiantes.

JosE LORENTE SANZ.









	0960465_001
	0960465_002
	0960465_003
	0960465_004
	0960465_005
	0960465_006
	0960465_007
	0960465_008
	0960465_009
	0960465_010
	0960465_011
	0960465_012
	0960465_013
	0960465_014
	0960465_015
	0960465_016
	0960465_017
	0960465_018
	0960465_019
	0960465_020
	0960465_021
	0960465_022
	0960465_023
	0960465_024
	0960465_025
	0960465_026
	0960465_027
	0960465_028
	0960465_029
	0960465_030
	0960465_031
	0960465_032
	0960465_033
	0960465_034
	0960465_035
	0960465_036
	0960465_037
	0960465_038
	0960465_039
	0960465_040
	0960465_041
	0960465_042
	0960465_043
	0960465_044
	0960465_045
	0960465_046
	0960465_047
	0960465_048
	0960465_049
	0960465_050
	0960465_051
	0960465_052
	0960465_053
	0960465_054
	0960465_055
	0960465_056
	0960465_057
	0960465_058
	0960465_059
	0960465_060
	0960465_061
	0960465_062
	0960465_063
	0960465_064
	0960465_065
	0960465_066
	0960465_067
	0960465_068
	0960465_069
	0960465_070
	0960465_071
	0960465_072
	0960465_073
	0960465_074
	0960465_075
	0960465_076
	0960465_077
	0960465_078
	0960465_079
	0960465_080
	0960465_081
	0960465_082
	0960465_083
	0960465_084
	0960465_085
	0960465_086
	0960465_087
	0960465_088
	0960465_089
	0960465_090
	0960465_091
	0960465_092
	0960465_093
	0960465_094
	0960465_095
	0960465_096
	0960465_097
	0960465_098
	0960465_099
	0960465_100
	0960465_101
	0960465_102
	0960465_103
	0960465_104
	0960465_105
	0960465_106
	0960465_107
	0960465_108
	0960465_109
	0960465_110
	0960465_111
	0960465_112
	0960465_113
	0960465_114
	0960465_115
	0960465_116
	0960465_117
	0960465_118
	0960465_119
	0960465_120
	0960465_121
	0960465_122
	0960465_123
	0960465_124
	0960465_125
	0960465_126
	0960465_127
	0960465_128
	0960465_129
	0960465_130
	0960465_131
	0960465_132
	0960465_133
	0960465_134
	0960465_135
	0960465_136
	0960465_137
	0960465_138
	0960465_139
	0960465_140
	0960465_141
	0960465_142
	0960465_143
	0960465_144
	0960465_145
	0960465_146
	0960465_147
	0960465_148
	0960465_149
	0960465_150
	0960465_151
	0960465_152
	0960465_153
	0960465_154
	0960465_155
	0960465_156
	0960465_157
	0960465_158
	0960465_159
	0960465_160
	0960465_161
	0960465_162
	0960465_163
	0960465_164
	0960465_165
	0960465_166
	0960465_167
	0960465_168
	0960465_169
	0960465_170
	0960465_171
	0960465_172
	0960465_173
	0960465_174
	0960465_175
	0960465_176
	0960465_177
	0960465_178
	0960465_179
	0960465_180
	0960465_181
	0960465_182
	0960465_183
	0960465_184
	0960465_185
	0960465_186
	0960465_187
	0960465_188
	0960465_189
	0960465_190
	0960465_191
	0960465_192
	0960465_193
	0960465_194
	0960465_195
	0960465_196
	0960465_197
	0960465_198
	0960465_199
	0960465_200
	0960465_201
	0960465_202
	0960465_203
	0960465_204
	0960465_205
	0960465_206
	0960465_207
	0960465_208
	0960465_209
	0960465_210
	0960465_211
	0960465_212
	0960465_213
	0960465_214
	0960465_215
	0960465_216
	0960465_217
	0960465_218
	0960465_219
	0960465_220
	0960465_221
	0960465_222
	0960465_223
	0960465_224
	0960465_225
	0960465_226
	0960465_227
	0960465_228
	0960465_229
	0960465_230
	0960465_231
	0960465_232
	0960465_233
	0960465_234
	0960465_235
	0960465_236
	0960465_237
	0960465_238
	0960465_239
	0960465_240
	0960465_241
	0960465_242
	0960465_243
	0960465_244
	0960465_245
	0960465_246
	0960465_247
	0960465_248
	0960465_249
	0960465_250
	0960465_251
	0960465_252
	0960465_253
	0960465_254
	0960465_255
	0960465_256
	0960465_257
	0960465_258
	0960465_259
	0960465_260
	0960465_261
	0960465_262
	0960465_263
	0960465_264
	0960465_265
	0960465_266
	0960465_267
	0960465_268
	0960465_269
	0960465_270
	0960465_271
	0960465_272
	0960465_273
	0960465_274
	0960465_275
	0960465_276
	0960465_277
	0960465_278
	0960465_279
	0960465_280
	0960465_281
	0960465_282
	0960465_283
	0960465_284
	0960465_285
	0960465_286
	0960465_287
	0960465_288
	0960465_289
	0960465_290
	0960465_291
	0960465_292
	0960465_293
	0960465_294
	0960465_295
	0960465_296
	0960465_297
	0960465_298
	0960465_299
	0960465_300
	0960465_301
	0960465_302
	0960465_303
	0960465_304
	0960465_305
	0960465_306
	0960465_307
	0960465_308
	0960465_309
	0960465_310
	0960465_311
	0960465_312
	0960465_313
	0960465_314
	0960465_315
	0960465_316
	0960465_317
	0960465_318
	0960465_319
	0960465_320
	0960465_321
	0960465_322
	0960465_323
	0960465_324
	0960465_325
	0960465_326
	0960465_327
	0960465_328
	0960465_329
	0960465_330
	0960465_331
	0960465_332
	0960465_333
	0960465_334
	0960465_335
	0960465_336
	0960465_337
	0960465_338
	0960465_339
	0960465_340

